通常実施権の本質と実施許諾者の侵害排除義務 by 松井 和彦
通常実施権の本質と実施許諾者の侵害排除義務
通
常
実
施
権
の
本
質
と
実
施
許
諾
者
の
侵
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排
除
義
務
五四三二特
許
権
者
に
無
断
で
特
許
発
明
を
実
施
す
る
行
為
は
、
特
許
権
侵
害
と
な
る
。
こ
の
場
合
、
特
許
権
者
は
特
許
権
に
基
づ
い
て
こ
の
侵害行為の差止を求めることができる。また、実施契約に基づいて専用実施権の設定を受けた実施権者も、実施権
侵害を理由に、同様の請求をすることができる（特一○○条、一○二条三項）。
では、通常実施権者はどうであろうか。通常実施権者については、専用実施権者のように差止請求権を定める明
文の規定がない。そこで、解釈論上、通常実施権者は、実施権に基づいて、侵害者に対して侵害行為の差止を請求
することができるかどうかが問題となる。さらに、かりに通常実施権者に固有の差止請求権が認められないとして
も、何らかの別の法律構成によって無承諾実施者を排除することはできないかという問題もある。とりわけ後者に
問
題
の
所
在
わ
が
国
の
解
釈
論
の
現
状
ド
イ
ツ
に
お
け
る
理
論
状
況
若
干
の
考
察
結びに代えて
問
題
の
所
在
松
井
和
彦
273
１
通
常
実
施
権
者
固
有
の
差
止
請
求
権
ついて考察を加えることが、本稿の目的である。
なお、用語法について、本稿では、特許権者がある者に対して通常実施権を付与したところ、第三者が特許権者
の承諾なく当該特許発明を実施したという最も単純な事案を念頭に、特許権を有し実施許諾をした者を「特許権者」
または「実施許諾者」、通常実施権の設定を受けた者を「通常実施権者」または単に「実施権者」、特許権者の特許
発明を無承諾で実施した者を「無承諾実施者」または「特許権侵害者」と呼ぶこととする。
まず、右の問題に関するわが国における従来の議論の到達点を確認しておこう。
これに対して、差止を認めることによって生ずべき特許権侵害者の犠牲の程度と、被害者（通常実施権者）が差
止によって受ける利益などの比較考慮によって決定すべきとの見解もある。これによれば、非独占的通常実施権に
ついては、無承諾実施が債権の帰属自体の侵害、債権の目的たる給付の侵害、債務不履行への加担のいずれにもあ
て
は
ま
ら
な
い
た
め
債
権
侵
害
の
不
法
行
為
は
成
立
せ
ず
、
し
た
が
っ
て
非
独
占
的
通
常
実
施
権
者
の
差
止
請
求
権
は
認
め
ら
れ
な
い。これに対して、独占的通常実施権については、実施権者の独占的実施が害されることから給付の侵害が認めら
（２）
れるため不法行為が成立し、これに基づき独占的通常実施権者の差止請求権が認められる。
（１）
通説は、通常実施権は債権的権利で去幻って排他性がないため通常実施権者には差止請求権はないと解している。
独
占
的
通
常
実
施
権
も
同
様
で
あ
る
。
ニ
わ
が
国
の
解
釈
論
の
現
状
（１）学説の状況
、
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ヘ
ア
ブ
ラ
シ
に
関
す
る
意
匠
権
者
Ａ
か
ら
独
占
的
通
常
実
施
権
の
設
定
を
受
け
た
Ｘ
は
、
右
意
匠
権
の
対
象
た
る
へ
ア
ブ
ラ
シ
と
同
一
商
品
名
の
類
似
品
を
製
造
販
売
す
る
Ｙ
に
対
し
て
、
Ｙ
の
右
行
為
が
意
匠
権
侵
害
に
あ
た
る
と
主
張
し
、
主
位
的
に
独
占
的
通
常
実
施
権
に
基
づ
き
、
予
備
的
に
Ａ
の
差
止
・
損
害
賠
償
請
求
権
の
代
位
行
使
と
し
て
、
右
行
為
の
差
止
を
求
め
る
と
と
も
に
、
被
っ
た
損
害
の
賠
償
を
求
め
た
。
ま
ず
、
判
決
は
、
通
常
実
施
権
の
本
質
に
つ
い
て
次
の
よ
う
に
述
べ
た
。
「
通
常
実
施
権
の
許
諾
者
は
、
通
常
実
施
権
者
に
対
し
、
当
該
意
匠
を
業
と
し
て
実
施
す
る
こ
と
を
容
認
す
る
義
務
、
す
な
わ
ち
実
施
権
者
に
対
し
右
実
施
に
よ
る
差
止
・
損
害
賠
償
請
求
権
を
行
使
し
な
い
と
い
う
不
作
為
義
務
を
負
う
に
止
ま
り
そ
れ
以
上
に
許
諾
者
は
実
施
権
者
に
対
し
、
他
の
無
承諾実施者の行為を排除し通常実施権者の損害を避止する義務までを当然に負うものではない。」
さらに、本件Ｘは完全独占的通常実施権者であるが、「完全独占的通常実施権といえども本来通常実施権であり、これに権利
者が自己実施及び第三者に対し実施許諾をしない旨の不作為義務を負うという特約が付随するにすぎず、そのほかに右通常実施
権
の
性
質
が
変
わ
る
も
の
で
は
な
ど
と
述
べ
た
。
これを前提に、①「無権限の第三者が当該意匠を実施した場合若しくは権利者が実施権者との契約上の義務に違反して第三者
に実施を許諾した場合にも、実施権者の実施それ自体は何ら妨げられるものではな」いこと、②「一方そのように権利者が第三
者にも実施許諾をすることは、実施権者に対する債務不履行とはなるにしても、実施許諾権そのものは権利者に留保されて在り、
完全独占的通常実施権の場合にも右実施許諾権が実施権者に移付されるものではないのであるから、実施権者の有する権利が排
他性を有するということはでき」ないこと、③「条文の上からも意匠法三七条には差止請求権を行使できる者として、意匠権者
又は専用実施権者についてのみ規定していること」を理由に、独占的通常実施権者に固有の差止請求権を否定し式）
なお、控訴審である大阪高判昭和六一年六月一一○日無体裁集一八巻一一号一一一○頁は、右の第一審判決を支持した。
【１】Ｌ
［事案］
［判旨］
そ
の
他
、
登
（２）裁判例
通
常
実
施
権
者
固
有
の
差
止
請
求
権
が
争
わ
れ
た
裁
判
例
は
、
僅
か
し
か
な
い
。
１】大阪地判昭和五九年一二月一一○日無体裁集一六巻一一一号八○三頁
（３）
登録髪」れた独占的通常実施権についてのみ差止請求権を肯定する見解ｊＤある。
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このように、実施権者がみずからの権利として差止を請求することができないとすると、これ以外に、実施権者
は何らかの方法で第三者による特許発明の無承諾実施を差し止めることができないかが問題となる。そこで提示さ
れているのが、前掲判決【１】でＸが主張した債権者代位権の転用である。すなわち、実施許諾者たる特許権者が
特許権侵害者に対して有する差止請求権を、実施権者が代位行使するという法律構成である。しかし、この法律構
成をとるためには、債権者（実施権者）が債務者（実施許諾者）に対して被保全権利を有していることが前提とな
る．そこで問題は、実施権者は実施許諾者に対して実施許諾契約上、特許発明の実施に必要な措置ｌ例えば特
許権侵害者の排除ｌを講じるよう請求する権利を有するか否か、ということになる．これは、学説では、実施権
の
本
質
と
い
う
か
た
ち
で
議
論
さ
れ
、
不
作
為
請
求
権
説
と
作
為
請
求
権
説
と
が
対
立
し
て
い
る
。
伝統的見解は、通常実施権は、実施権者が実施許諾者に対して、特許発明の実施の差止や損害賠償を請求しない
（６）
よう求める権利（不作為請求権）にとどまると解している。これを実施許諾者の側からい塵えば、特許発明の実施を
認容する義務ということになる。この見解によれば、特許権侵害者が出現したとしても、通常実施権者は実施許諾
①
不
作
為
請
求
権
説
て
い
な
い
と
い
う
も
の
で
あ
り
、（５）
質を根拠とするＪものである。
このように、裁判例も通説と同様、通常実施権固有の差止請求権を否定している。その理由としてｊ右に紹介し
た三点を挙げているが、このうち、③については形式論にすぎず説得力に乏しい。そこで、残る一一つが実質的根拠
となるが、これらは異なる次元のものである。すなわち、①は、通常実施権の行使を阻害する客観的状況が存在し
ていないというものであり、権利侵害の不存在をいうものである。他方、②は、通説と同様、通常実施権の法的性
２
債
権
者
代
位
に
よ
る
差
止
請
求
（１）学説の状況
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者
に
対
し
て
、
当
該
侵
害
者
の
排
除
を
求
め
る
こ
と
は
で
き
な
い
。（７）
この見解の根拠としては、次の諸点が挙げられている。
第
一
に
、
実
施
許
諾
者
は
第
三
者
に
さ
ら
に
通
常
実
施
権
を
許
諾
す
る
こ
と
が
で
き
る
の
で
、
特
許
権
侵
害
者
が
出
現
し
た
場
合
に
、
当
該
侵
害
者
に
対
し
て
（
明
示
ま
た
は
黙
示
に
）
無
償
実
施
権
を
許
諾
す
る
こ
と
が
可
能
で
あ
る
と
い
う
こ
と
が
挙
げ
ら
れ
る
。
こ
の
た
め
、
実
施
許
諾
者
は
、
特
許
権
侵
害
者
を
排
除
す
べ
き
義
務
を
通
常
実
施
権
者
に
対
し
て
負
う
も
の
で
は
な
い
と
い
う
。
第
二
に
、
通
常
実
施
権
者
と
し
て
も
、
権
利
の
性
質
上
、
無
償
実
施
権
者
や
特
許
権
侵
害
者
の
出
現
を
当
然
に
予
想
し
得
る
と
こ
ろ
で
あ
り
、
通
常
実
施
権
者
が
こ
れ
を
防
止
し
よ
う
と
思
う
な
ら
ば
、
実
施
契
約
中
に
最
恵
待
遇
条
項
や
侵
害
排
除
義
務
条
項
を
挿
入
し
て
お
く
べ
き
で
あ
り
、
こ
れ
を
挿
入
し
な
か
っ
た
以
上
、
無
償
実
施
権
者
や
特
許
権
侵
害
者
の
出
現
に
伴
う
不
利
益
は
、
通
常
実
施
権
者
に
お
い
て
甘
受
す
ぺ
き
と
い
う
こ
と
が
い
わ
れ
る
。
第
三
に
、
実
施
許
諾
者
に
侵
害
排
除
義
務
を
負
担
せ
し
め
る
こ
と
は
、
実
施
許
諾
者
に
過
大
の
犠
牲
を
強
い
る
結
果
と
な
り
、
契
約
当事者間の利益均衡の原則に反するということが挙げられる。
第
四
に
、
特
許
権
侵
害
者
の
出
現
に
よ
っ
て
通
常
実
施
権
は
何
ら
侵
害
さ
れ
な
い
と
い
う
こ
と
が
挙
げ
ら
れ
る
。
と
い
う
の
は
、
特
許
発
明
と
い
う
無
体
物
を
権
利
の
対
象
と
す
る
通
常
実
施
権
に
お
い
て
は
、
か
り
に
特
許
権
が
第
三
者
に
よ
っ
て
侵
害
さ
れ
た
と
し
て
も
、
こ
れ
に
よ
っ
て
通
常
実
施
権
者
が
当
該
特
許
発
明
の
実
施
が
不
能
ま
た
は
困
難
に
な
る
こ
と
は
な
い
か
ら
で
あ
る
。
た
し
か
に
、
売
上
高
の
減
少
等
に
よ
る
不
利
益
が
生
じ
る
可
能
性
は
あ
る
が
、
こ
れ
は
通
常
実
施
権
の
性
質
上
当
然
に
予
定
き
れ
て
い
る
事
柄
で
あ
不
作
為
請
求
権
説
に
よ
れ
ば
、
通
常
実
施
権
の
本
来
的
な
内
容
に
は
、
実
施
許
諾
者
が
実
施
権
者
の
た
め
に
特
許
権
侵
害
者
を
排
除
す
べ
き
義
務
は
含
ま
れ
な
い
の
で
、
原
則
と
し
て
、
通
常
実
施
権
者
は
実
施
許
諾
者
に
対
し
て
、
特
許
権
侵
害
者
の
排
除
ま
た
は
特
許
（９）
発明の一元全な実施を求める権利を有しない。ただし、実施権の登録義務、ノウハウ提供義務、技術指導義務、侵害
るへ。且
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排除義務、特許の有効性を争わない義務等が実施契約において明示的に合意されていた場合には、当該合意に基づ
い
て
義
務
が
生
じ
る
こ
と
に
な
り
、
か
り
に
明
示
的
に
合
意
さ
れ
て
い
な
く
て
も
、
契
約
解
釈
に
よ
っ
て
黙
示
の
合
意
が
認
め
ら
れ
る
（、）
場〈口には、これに基づいて一定の義務が生じることになる。
結
局
、
通
常
実
施
権
者
は
、
原
則
と
し
て
実
施
許
諾
者
に
対
す
る
被
保
全
権
利
を
有
し
な
い
こ
と
に
な
り
、
こ
の
存
在
を
前
提
と
す
る債権者代位権の転用は否定されることになる。ただし、実施契約において、実施許諾者が特許権侵害者を排除す
る義務が定められていた場合や、契約の解釈によってこの義務が導かれる場合には、実施権者はこれに対応する権
利を有することになるので、これを被保全権利として、通常実施権者は、民法四一一三条に基づき、実施許諾者（特
（ｕ）
許権者）が特許権侵害者に対して有する侵害排除請求権を代位行使することができる。つまり、通常実施権の本質
と
当
事
者
間
の
特
約
に
よ
っ
て
付
加
さ
れ
た
効
力
と
を
峻
別
し
、
前
者
に
つ
い
て
は
不
作
為
請
求
権
で
あ
る
と
し
つ
つ
、
後
者
に
つ
い
ては、当事者問の合意の問題と位置づけるのである。
②行為請求権説
こ
れ
に
対
し
て
、
通
常
実
施
権
を
、
特
許
発
明
の
完
全
な
実
施
を
請
求
す
る
こ
と
の
で
き
る
権
利
と
捉
え
る
見
解
が
あ
る
。
こ
れ
に
よれば、通常実施権を不動産賃借権と比較して、賃借人が賃貸人に対して借賃支払義務を負い、その対価として賃
貸
人
が
賃
借
人
に
対
し
て
不
動
産
の
使
用
収
益
を
な
し
得
る
よ
う
に
す
る
義
務
を
負
う
の
と
同
様
に
、
実
施
契
約
に
お
い
て
も
、
実
施
権
者
が
実
施
許
諾
者
に
対
し
て
実
施
料
を
支
払
う
義
務
を
負
い
、
そ
の
対
価
と
し
て
実
施
許
諾
者
が
実
施
権
者
に
対
し
当
該
特
許
発
明
（皿）
の使用収益をなし得るようにする義務を負追うのだという。
（田）
そ
し
て
、
不
作
為
請
求
権
説
に
対
し
て
は
、
次
の
よ
う
に
批
判
す
る
。
第
一
に
、
か
り
に
通
常
実
施
権
を
単
な
る
不
作
為
請
求
権
と
解
す
れ
ば
、
通
常
実
施
権
者
の
実
施
行
為
は
権
利
行
為
で
は
な
く
、
特
許
権
者
か
ら
特
許
権
を
も
っ
て
対
抗
さ
れ
な
い
と
い
う
放
任
行
為
に
す
ぎ
な
い
こ
と
に
な
る
が
、
こ
の
よ
う
な
解
釈
は
特
許
法
七
八
条
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第
二
に
、
不
作
為
請
求
権
説
に
よ
れ
ば
、
発
明
の
実
施
に
必
要
な
事
項
で
あ
っ
て
も
、
特
約
の
な
い
限
り
、
実
施
権
者
は
そ
れ
を
請
求
で
き
な
い
こ
と
に
な
っ
て
し
ま
う
と
い
う
不
都
合
が
生
じ
る
。
例
え
ば
、
発
明
の
実
施
に
必
要
な
特
許
書
類
が
不
備
で
あ
っ
て
も
、
特
約
の
な
い
限
り
、
特
許
権
者
に
対
し
、
な
ん
ら
必
要
な
補
充
ま
た
は
教
示
を
請
求
で
き
な
い
等
で
あ
る
。
第三に、不作為請求権説によれば、発明自体に対する担保責任を特許権者が負担することを説明できない。
では、行為請求権説によれば、債権者代位権の転用による通常実施権者の差止請求の問題は、どのように扱われ
る
の
だ
ろ
う
か
。
こ
れ
に
は
、
大
き
く
分
け
て
二
通
り
の
考
え
方
が
あ
る
。
ひ
と
つ
は
、
通
常
実
施
権
の
内
容
に
、
特
許
権
侵
害
者
が
出
現
し
た
場
合
に
は
こ
れ
を
排
除
す
る
よ
う
実
施
許
諾
者
に
求
め
る
権
利
（ｕ）
（巧）
（侵害排除請求権）が含まれると解し、これを被保全権利として債権者代位権の転用を肯定する見解であるｐ
い
ま
ひ
と
つ
は
、
非
独
占
的
通
常
実
施
権
と
独
占
的
通
常
実
施
権
と
に
分
け
、
後
者
に
つ
い
て
の
み
侵
害
排
除
請
求
権
を
肯
定
し
て
債権者代位権の転用を認める見解である。これによれば、非独占的通常実施権の実施許諾者は第三者に通常実施権
を
許
諾
す
る
こ
と
が
で
き
、
こ
の
こ
と
か
ら
、
特
許
権
侵
害
者
に
対
し
て
も
こ
れ
を
黙
認
す
る
こ
と
に
よ
り
黙
示
の
無
償
実
施
権
を
付
与
す
る
こ
と
も
で
き
る
の
で
、
侵
害
排
除
請
求
権
は
否
定
さ
れ
る
。
こ
れ
に
対
し
て
、
独
占
的
通
常
実
施
権
の
実
施
許
諾
者
は
、
実
施
権
者
に
対
し
て
、
特
許
発
明
の
独
占
的
利
用
を
契
約
上
保
証
し
た
こ
と
に
な
る
の
で
、
通
常
実
施
権
者
は
、
独
占
的
利
用
を
実
施
許
諾
（焔）
者
に
対
し
て
請
求
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
そ
こ
で
、
こ
の
権
利
を
被
保
全
権
利
と
し
て
債
権
者
代
位
権
の
転
用
を
認
め
る
。
二項の趣旨に反する。
第
二
に
、
不
作
為
請
一
裁判例は、実施許諾者たる知的財産権者が侵害者に対して有する侵害の差止請求権を通常実施権者が代位行使す
る
こ
と
に
つ
い
て
、
ど
の
よ
う
な
立
場
を
と
っ
て
い
る
の
だ
ろ
う
か
。
こ
れ
に
関
す
る
裁
判
例
を
見
る
前
に
、
こ
の
問
題
に
大
き
な
影
響を与えている最高裁判決を先に見てみよう。この判決は、通常実施権者が実施許諾者たる特許権者に対して通常
（２）裁判例
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次
の
よ
う
に
述
べ
て
い
る
。
こ
の
よ
う
に
、
最
高
裁
は
、
通
常
実
施
権
の
本
質
を
不
作
為
請
求
権
と
捉
え
る
立
場
を
明
確
に
し
た
。
そ
こ
で
、
下
級
審
裁
判
例
の
中
に
は
、
実
施
許
諾
者
た
る
知
的
財
産
権
者
が
侵
害
者
に
対
し
て
有
す
る
差
止
請
求
権
を
通
常
実
施
権
者
が
代
位
行
使
す
る
こ
と
が
で
き
る
か
否
か
に
つ
い
て
も
、
不
作
為
請
求
権
説
を
基
礎
と
し
て
結
論
を
導
く
も
の
が
あ
る
。
【１】大阪地判昭和五九年一一一月二○日無体裁集一六巻一一一号八○三頁（前述）
を否定した。
【２】最判昭和四八年四月一一○日民集二七巻三号五八○頁
［判旨］
最高裁は、特許権の「通常実施権の設定を受けた者は・・…・単に特許権者に対し右の実施を容認すべきことを請求する権利を有
するにす鴬坊とから、通常実施権は「排他的性格を有するということはでき」ないとして、実施許諾者の通常実施権登録義務
「完全独占的通常実施権は第三者の利用によって独占性は妨げられるものの、実施それ自体には何らの支障も生ずることなく
当
該
意
匠
権
を
第
三
者
と
同
時
に
重
畳
的
に
利
用
で
き
る
の
で
あ
り
…
…
代
位
制
度
を
転
用
す
る
現
実
的
必
要
性
は
乏
し
く
…
…
債
権
者
代
位
に
よ
る
保全は許されないというべきである。
更
に
、
完
全
独
占
的
通
常
実
施
権
の
権
利
者
に
対
す
る
請
求
権
は
、
無
承
諾
実
施
権
者
の
行
為
の
排
除
等
を
権
利
者
に
求
め
る
請
求
権
で
は
な
く
、
当
該
意
匠
の
実
施
を
認
容
す
べ
き
こ
と
を
請
求
す
る
権
利
に
す
ぎ
ず
…
…
通
常
実
施
権
者
が
権
利
者
の
有
す
る
侵
害
者
に
対
す
る
妨
害
排
除
請
求
権
を
代
位
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
権
利
者
の
実
施
権
者
に
対
す
る
債
務
の
履
行
が
確
保
さ
れ
る
関
係
に
は
な
い
の
で
あ
り
、
ま
た
、
本
件
全
証
拠
に
よ
る
も
Ａ
｛
実
施
許
諾
者
ｌ
筆
者
注
）
が
無
資
力
で
あ
る
と
は
認
め
ら
れ
な
い
か
ら
、
結
局
債
権
者
代
位
に
よ
る
保
全
の
必
要
性
も
欠
く
と
い
わ
ざ
る
を
え
な
い。」なお、控訴審である大阪高判昭和六一年六月一一○日無体裁集一八巻二号一一一○頁は、右の第一審判決を支持した。
【３】大阪地判昭和五九年四月二六日無体裁集一六巻一号二七一頁
［事案］
実
施
権
の
登
録
を
請
求
す
る
権
利
を
有
す
る
か
否
か
と
い
う
問
題
を
扱
っ
た
も
の
で
、
こ
の
中
で
、
通
常
実
施
権
の
本
質
に
つ
い
て
、
〒上】１
［判旨］
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本
判
決
も
、
判
決
【
１
】
と
同
様
、
通
常
実
施
権
の
本
質
に
つ
い
て
、
実
用
新
案
法
一
九
条
二
項
を
指
摘
し
つ
つ
「
通
常
実
施
権
の
許
諾
者
は
、
通
常
実
施
権
者
に
対
し
、
当
該
実
用
新
案
を
業
と
し
て
実
施
す
る
こ
と
を
容
認
す
る
義
務
、
す
な
わ
ち
実
施
権
者
に
対
し
右
実
施
に
よ
る
差
止
・
損
害
賠
償
請
求
権
を
行
使
し
な
い
と
い
う
不
作
為
義
務
を
負
う
に
止
ま
り
そ
れ
以
上
に
許
諾
者
は
実
施
権
者
に
対
し
、
他
の
無
承
諾
実
施
者
の
行
為
を
排
除
し
通
常
実
施
権
者
の
損
害
を
避
止
す
る
義
務
ま
で
を
当
然
に
負
う
も
の
で
は
な
い
」
と
述
べ
、
不
作
為
請
求
権
説
に
立
つ
こ
と
を
明
ら
か
に
し
た
。
そ
の
う
え
で
、
買
主
の
売
主
に
対
す
る
所
有
権
移
転
登
記
請
求
権
を
転
得
者
が
代
位
行
使
す
る
こ
と
を
認
め
た
事
例
、
お
よ
び
賃
貸
人
た
る
所
有
権
者
が
有
す
る
妨
害
排
除
請
求
権
を
賃
借
権
が
代
位
行
使
す
る
こ
と
を
認
め
た
事
例
と
本
件
と
を
比
較
し
、
こ
れ
ら
の
事
例
に
お
け
る
権
利
は
、
そ
れ
ぞ
れ
不
動
産
の
登
記
請
求
権
、
占
有
を
伴
う
不
動
産
利
用
権
と
い
っ
た
重
畳
的
な
行
使
が
許
さ
れ
な
い
性
質
の
も
の
で
あ
る
の
に
対
し
て
、
非
独
占
的
通
常
実
施
権
が
侵
害
さ
れ
た
場
合
に
つ
い
て
は
、
「
非
独
占
的
通
常
実
施
権
は
重
畳
的
に
権
利
行
使
が
可
能
で
あ
る
…
…
か
ら
、
特
定
債
権
の
保
全
の
た
め
代
位
権
の
行
使
が
例
外
的
に
許
さ
れ
て
い
る
右
の
各
場
合
と
は
性
質
を
異
に
し
、
債
権
者
代
位
権
に
よ
る
保
全
は
許
さ
れ
な
い
」
と
判
示
し
、
保
全
の
必
要
性
と
い
う
観
点
か
ら
債
権
者
代
位
を
否
定
し
た
。
ま
た
、
「
非
独
占
的
通
常
実
施
権
者
の
許
諾
者
に
対
す
る
請
求
権
が
当
該
考
案
の
実
施
を
容
認
さ
せ
る
不
作
為
請
求
権
の
性
質
を
有
す
る
も
の
で
あ
り
、
第
三
者
に
よ
る
侵
害
の
存
否
が
許
諾
者
の
実
施
権
者
に
対
す
る
債
務
の
履
行
・
不
履
行
に
拘
り
が
な
い
…
…
以
上
、
通
常
実
施
権
者
が
許
諾
者
の
有
す
る
侵
害
者
に
対
す
る
妨
害
排
除
請
求
権
を
代
位
行
使
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
許
諾
者
の
実
施
権
者
に
対
す
る
債
務
の
履
行
が
確
保
さ
れ
る
関
係
に
は
な
ど
と
述
べ
、
そ
も
そ
も
非
独
占
的
通
常
実
施
権
者
に
は
被
保
全
権
利
が
存
在
し
な
い
と
い
架
構
材
の
取
付
金
具
に
関
す
る
実
用
新
案
権
者
Ａ
か
ら
非
独
占
的
通
常
実
施
権
の
設
定
を
受
け
た
Ｘ
は
、
右
取
付
金
具
を
製
造
販
売
し
、
使
用
し
、
譲
渡
ま
た
は
貸
渡
の
た
め
展
示
し
て
い
た
Ｙ
に
対
し
て
、
Ｙ
の
右
行
為
が
実
用
新
案
権
侵
害
に
あ
た
る
と
主
張
し
、
こ
れ
に
よ
り
被
っ
た
損
害
の
賠
償
を
請
求
す
る
と
と
も
に
、
Ａ
の
Ｙ
に
対
す
る
差
止
請
求
権
を
代
位
行
使
し
て
、
Ｙ
に
対
し
て
右
行
為
の
差
止
を
求
め
た
。
う
こ
と
も
理
由
と
し
て
挙
げ
た
。
なお、控訴審である大阪高判昭和五九年一一一月一一一日無体裁集一六巻三号八四三頁は、右の第一審判決を支持した。
このように、判決【１】【３】は、①無承諾実施者が出現しても実施権者による実施それ自体は妨げられないの
で
、
債
権
者
代
位
権
の
転
用
を
認
め
た
事
案
と
は
異
な
り
債
権
者
代
位
制
度
を
転
用
す
る
現
実
的
な
必
要
性
が
乏
し
い
、
②
通
常
実
施
権
者
の
実
施
許
諾
者
に
対
す
る
請
求
権
は
、
意
匠
な
い
し
実
用
新
案
の
実
施
を
容
認
す
べ
き
こ
と
を
請
求
す
る
権
利
に
す
ぎ
ず
、
無
承
諾実施者の行為の排除等を実施許諾者に求める請求権ではないので、通常実施権者には被保全権利が存在しない、
［判旨］
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という理由を挙げて、債権者代位権の転用を否定している。しかも、判決【１］は完全独占的通常実施権に関する
事案であるが、判決は、これによって実施許諾者は自己実施および第三者に対し実施許諾をしない旨の不作為義務
を
負
う
と
い
う
特
約
が
付
随
す
る
に
す
ぎ
な
い
と
し
て
、
独
占
的
使
用
の
特
約
が
債
権
者
代
位
権
の
根
拠
に
な
ら
な
い
こ
と
を
明
言
し
Ｘ
は
合
成
繊
維
の
製
造
方
法
に
関
す
る
特
許
権
を
有
し
て
い
た
と
こ
ろ
、
Ｙ
は
他
社
の
技
術
を
導
入
し
て
同
じ
合
成
繊
維
を
製
造
し
よ
う
と
し
た
。
Ｘ
は
こ
れ
を
特
許
権
侵
害
に
あ
た
る
と
主
張
し
、
Ｙ
に
対
し
て
侵
害
行
為
禁
止
の
仮
処
分
を
申
請
し
た
。
こ
の
訴
訟
で
は
、
Ｙ
の
行
為
が
Ｘ
の
特
許
権
侵
害
に
あ
た
る
か
否
か
、
Ｘ
の
特
許
権
に
係
る
通
常
実
施
権
者
Ａ
が
本
件
訴
訟
に
補
助
参
加
で
き
る
か
否
か
が
争
点
と
な
っ
た
。
こ
の
う
ち
、
本
稿
と
関
連
す
る
判
示
は
、
後
者
に
関
す
る
部
分
で
あ
る
。
「
工
作
機
械
の
工
具
支
持
機
及
機
械
の
移
動
部
に
可
変
的
送
り
を
与
え
る
カ
ム
装
置
の
改
良
」
の
特
許
発
明
に
つ
い
て
特
許
権
を
有
す
る
Ａ
社
か
ら
独
占
的
通
常
実
施
権
を
付
与
さ
れ
た
Ｘ
は
、
右
特
許
権
の
侵
害
者
Ｙ
に
対
し
て
、
Ａ
社
が
Ｙ
に
対
し
て
有
す
る
差
止
請
求
権
お
よ
び
損
害
賠
償
請
求
権
を代位行使した。
［判旨］
判
決
は
、
通
常
実
施
権
が
債
権
で
あ
り
排
他
性
を
有
し
な
い
こ
と
を
認
め
つ
つ
も
、
「
実
施
許
諾
者
は
、
通
常
実
施
権
者
が
そ
の
特
許
発
明
を
実
施
す
る
の
を
容
認
す
る
義
務
（
不
作
為
義
務
）
を
負
う
と
同
時
に
、
さ
ら
に
、
発
明
の
実
施
を
実
質
的
に
も
完
全
な
ら
し
め
る
意
味
で
、
第
三
者
の
違
法
な特許侵害を差止める義務（作為義務）をも負担するものと解するのが相当である。通常実施権者は専用実施権者とちがって、
自
ら
侵
害
に
対
し
差
止
請
求
訴
訟
が
で
き
な
い
と
解
さ
れ
る
た
め
、
許
諾
に
よ
る
通
常
実
施
権
者
に
対
し
て
は
、
許
諾
者
は
実
施
許
諾
契
約
に
も
と
づ
く
債
務
と
し
て
、
反
対
の
特
約
な
き
限
り
、
右
の
よ
う
な
第
三
者
の
違
法
な
特
許
侵
害
に
対
す
る
排
除
義
務
を
負
担
し
て
い
る
と
解
す
る
の
が
、
契
約
の
解
釈
に
お
け
る
信
義
則
に
合
致
す
る
か
ら
で
あ
る
」
と
し
て
、
Ａ
の
補
助
参
加
を
肯
定
し
た
。
【
５
】
東
京
地
判
昭
和
四
○
年
八
月
三
一
日
判
タ
一
八
五
号
一
一
○
九
頁
（昭）
ている。
【４］Ｌ
［事案］
【５】一
［事案］
こ
れ
に
対
し
て
、
作
為
請
求
権
説
を
と
る
裁
判
例
も
あ
る
。
４］大阪地判昭和三九年一一一月一一六日下民集一五巻一一一号三一一一一頁
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［判旨］
判決は、特許権の独占的通常実施権者は実施許諾者に対して「本件特許発明を独占排他的、かつ、全面的実施に積極的に協力
すべきことを請求する債権を有し、したがって、Ｘは、右債権を保全するため債務者Ａ社に代位してＡ社がＹに対して有する差
止請求権を行使しうると解すべき」と判示した。
【６】東京地判平成一四年一月三一日判時一八一八号一六五頁
著作物（手作りのオリジナル人形）の著作権者Ａから、同人形のライセンシーに対する許諾付与業務およびライセンシーから
のロイヤリティの徴収業務を委託されているＸは、同人形の複製を製造した昭およびⅥが製造した人形を販売する目的で購入し
たＬに対して、Ａの差止請求権を代位行使した。
を
代
位
行
使
し
得
る
こ
と
を
示
唆
し
た
。
ただし、本判決は、傍論ながら、本稿のテーマについて興味深い判示を行っている。すなわち、判決は「著作物の独占的使用
許諾を得ている使用権者であれば、特許権における独占的通常実施権者と同様に、当該著作物の模倣品の販売等の侵害行為によ
り直接目己の営業上の利益を害されることから、独占的使用権に基づく自らの利益を守るために、著作権者に代位して侵害者に
対して著作権に基づく差止請求権を行使することを認める余地がないとはいえない」と述べ独占的通常実施権者が差止請求権
止
請
求
権
の
代
位
行
使
を
否
定
し
た
。
判決は、Ｘが「オリジナル人形につき著作権者から著作権の独占的な利用許諾を受けている者ではなく、単にライセンシーに
対する許諾付与業務及びライセンシーからのロイヤリティの徴収業務を委任されているだけであり、オリジナル人形の著作権を
侵害する模倣品等が販売されたとしても、それにより直接自己の営業上の利益を害される関係にあるものではない」として、差
判決【４】は、債権者代位による差止請求を認めた事案ではないが、実施契約の合理的解釈により、発明の実施
を実質的にも完全ならしめる意味で、実施許諾者が実施権者に対して、特許権侵害者を排除すべき義務を負うとい
う結論を導いた点で注目に値する。本件は、通常実施権に独占的利用の合意が付随していたか否かが明確でないも
のの、判決は、非独占的通常実施権をも含める趣旨で、一般論として、実施許諾者が侵害排除義務を負う旨を明言
【６】一
［事案］
［判旨］
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こ
の
よ
う
に
、
判
決
Ｔ
］
【
５
】
は
作
為
請
求
権
説
を
前
提
と
し
て
い
る
が
、
両
判
決
と
も
に
、
不
作
為
請
求
権
説
を
採
用
し
た
最
高
裁
判
決
で
あ
る
判
決
【
２
］
が
出
さ
れ
る
以
前
の
も
の
で
あ
る
点
に
は
、
注
意
が
必
要
で
あ
る
。
下
級
審
に
お
い
て
判
断
が
分
か
れ
て
い
た
通
常
実
施
権
の
本
質
に
つ
い
て
、
最
高
裁
が
判
決
【
２
】
に
お
い
て
見
解
を
統
一
し
た
と
み
る
こ
と
も
で
き
る
か
ら
で
あ
る
。
これに対して、判決【６】は、独占的通常実施権者が特許権者の差止請求権を代位行使し得る旨を傍論として述
べたにすぎない。しかし、ここで注目すべきは、侵害行為によって独占的通常実施権者が直接自己の営業上の利益
を
害
さ
れ
る
た
め
債
権
者
代
位
権
を
行
使
す
る
こ
と
で
自
ら
の
権
利
を
保
全
す
る
必
要
が
あ
る
と
い
う
こ
と
を
実
質
的
根
拠
と
し
て
挙
げ
て
い
る
こ
と
で
あ
る
。
こ
の
点
に
つ
い
て
、
債
権
者
代
位
権
を
否
定
す
る
裁
判
例
は
、
実
施
権
者
に
経
済
的
損
失
が
生
じ
る
こ
と
を
認
め
つ
つ
も
、
実
施
権
者
み
ず
か
ら
も
実
施
で
き
る
の
で
あ
る
か
ら
実
施
権
者
の
権
利
は
侵
害
さ
れ
て
い
な
い
と
解
し
て
い
た
。
し
か
し、本判決は、これを独占的使用権に対する侵害と捉え、保全の必要性を認めたのである。さらに、本判決が判決
【２】以降のごく最近の時期に出されたという点においても、判決【４】【５】とは異なった意味を有する。
こ
の
よ
う
に
、
債
権
者
代
位
に
よ
る
差
止
請
求
を
認
め
る
か
否
か
に
つ
い
て
、
判
例
の
立
場
が
確
立
し
て
い
る
と
は
言
い
難
い
。
こ
（四）
している。このことは、「発明の実施を実質的にも完全ならしめる意味で」との判示からノｂ窺われる。この考えに
よれば、非独占的通常実施権者であっても、実施許諾者に対して侵害排除請求権を被保全権利として、実施権者が
侵
害
者
に
対
し
て
有
す
る
差
止
請
求
権
を
代
位
行
使
す
る
こ
と
が
で
き
る
と
の
結
論
が
導
か
れ
得
る
。
また、判決【５】は、独占的通常実施権の事案において、実施許諾者が実施権者に対して、独占排他的かつ全面
的
実
施
に
積
極
的
に
協
力
す
べ
き
義
務
を
負
う
と
解
し
て
、
こ
れ
に
関
す
る
実
施
権
者
の
請
求
権
を
被
保
全
権
利
と
位
置
づ
け
、
債
権
者代位による差止請求権の行使を認めた。もっとも、本判決が、右の独占的実施に向けた協力義務を、独占的利用
の
合
意
を
根
拠
に
導
い
た
の
か
、
そ
れ
と
も
独
占
的
利
用
の
合
意
と
は
無
関
係
に
実
施
契
約
上
の
義
務
と
し
て
認
め
た
の
か
は
明
ら
か
でか《い。
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３
わ
が
国
に
お
け
る
解
釈
論
の
問
題
点
前述のとおり、わが国においては、通常実施権は排他性・絶対性を有しない債権であるとの理由から、通常実施
権者固有の差止請求権が否定されている。さらに、通説によれば、通常実施権は実施権者が実施許諾者に対して差
止請求権の不行使を請求し得る権利であるという不作為請求権説を前提に、特許権侵害者が出現した場合にも、実
施権者は実施許諾者に対して被保全債権（侵害排除請求権）を有しないとして、債権者代位権の転用も否定してい
る。裁判例は分かれるものの、最高裁は通説と同様、不作為請求権説を採用している。
しかし、このような解釈には、次のような問題点を指摘することができる。
第一に、不作為請求権説は、論理的に、差止請求権が存在することを前提としている。なぜなら、差止請求権を
行使しないという請求権は、差止請求権それ自体が存在けることを前提としなければ成り立たないからである。そ
うだとすると、実施権者による実施は、本来的には特許権侵害と理解されざるを得ない。通常実施権のこのような
理解は、実施契約の当事者の合理的意思に合致するであろうか。また、特許法七八条二項は、「通常実施権者は…
…特許発明の実施をする権利を有する」と規定しており、この文言からは、通常実施権者が適法に特許発明を実施
できるということが読み取れるが、不作為請求権説は右規定の解釈に合致するであろうか。
第二に、通常実施権者による差止請求権の代位行使を否定する論拠として、たとえ特許権侵害者が出現しても通
常実施権者はなおみずから当該特許発明を実施できるのであるから、債権を保全する必要性に乏しいということが
挙げられている。しかし、この考え方は、債権者が債権の目的たる有体物の占有を奪われたために債権を行使する
ことができなくなることをもってはじめて、債権保全の必要性を認めるものであり、債権の目的が有体物であるこ
れは、被保全生
る
た
め
で
あ
る
。
被保全権利の存否、その背景にある通常実施権の本質、保全の必要性のいずれについても見解が分かれてい
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とを前提としている。この考え方が、占有概念とは馴染まない特許発明のような無体物について妥当するかどうか
そこで、わが国と類似の議論を展開しているドイツ法の理論状況を概観し、わが国における議論にとっての示唆
を
得
た
い
と
思
う
。
は
、
疑
問
で
あ
る
。
（１）日一良弘「差止請求権と権利範囲」中川善之助Ⅱ兼子一監修『特許・商標・著作権」三五四頁（’九七二年）、本間崇「実施権」中川善之助Ⅱ
兼子一監修「特許・商標・著作権」四四三頁（一九七二年）、小島庸和「工業所有権と差止請求権」九五頁（一九八六年）、中山信弘「工業
所有権法上〔第二版増補版〕」四四二’四四三頁（一一○○○年）〔以下、中山・工業所有権法と略す〕、高林龍「標準特許法第２版」一七六頁
（一一○○五年）、田村善之「知的財産法第４版』一一一一六頁（二○○六年）。その他、田倉整「判批」知財管理五○巻四号五四七頁、仙元隆一
郎「特許法講義〔第四版〕」二○五頁（二○○一一一年）、渋谷達紀「知的財産法講義Ｉ第２版』三七六頁（二○○六年）も結論において同じ。
（２）盛岡一夫「通常実施権者の差止請求権」日本工業所有権法学会年報八号七一頁二九八五年）〔以下、盛岡・差止と略す〕、同『知的財産法
概説第３版」六五頁以下（二○○六年）。
（３）豊崎光衛「工業所有権法〔新版〕』二九九頁二九七五年）、紋谷暢男編「特許法別講〔第３版〕」一八一頁（一九八八年）〔佐藤義彦執筆〕。
（４）本件は上告され、最判昭和六二年一月二○日は第二審判決を支持して上告を棄却したようであるが、未公表のため詳細については判然とし
ない。土肥一史「判批」発明八四巻八号九四頁参照。
（５）なお、東京地判昭和一一一○年一二月二四日下民集六巻一二号二六九○頁では独占的通常実施権者による差止請求が認められたが、この判決は、
実
施
権
が
登
録
さ
れ
て
い
た
事
案
に
関
す
る
も
の
で
あ
る
か
ら
、
本
稿
で
検
討
の
対
象
と
し
て
い
る
、
登
録
を
了
し
て
い
な
い
通
常
実
施
権
者
と
同
列
に
論
じ
る
こ
（６）中山信弘「通常実施権の侵害」故中松潤之助先生追悼論文集「国際工業所有権法の諸問題』四八八頁（一九七六年）〔以下、中山・侵害と略
す〕、中山・工業所有権法四四四頁、同編著『注解特許法【上巻】第三版」八一一六頁（二○○○年）〔以下、中山・注解と略す〕、野口良光「特
許実施契約」原増司判事退官記念「工業所有権の基本的課題下』一○’一二頁（’九七二年）、高林・前掲注（１）’七四頁、仙元・前掲注
（１）一一○三頁、雨宮正彦「判批」特許管理一一一六巻四号四六六頁、田村・前掲注（１）一一一一五頁。
（７）野口・前掲注（６）一○三九頁以下。
と
は
で
き
な
い
。
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（Ⅲ）中山・侵害四四八頁、同．工業所有権法四四四頁、同．注解八三一一一頁、高林・前掲注（１）一七八頁。
（ｕ）中山・注解八三一一一頁。土肥・前掲注（４）九八頁。ただし、渋谷・前掲（１）一一一七六頁以下は、通常実施権者の差止請求・損害賠償請求・
債権者代位権の転用ともに消極的な判例の態度を、現行法の解釈としてはやむをえないとしつつも、通常実施権者の利益が不当に害される
状態が放置される結果になることを踏まえ、立法論として、①専用実施権の設定登録がしやすいように、不完全独占的通常実施権について
も専用実施権の設定登録を認める、②特許権者に対して侵害排除の請求をしたが、特許権者がこれに応じなかったときは、実施権者が自己
の名において特許権の行使をすることができるとする制度を設ける等の方策を提示している。
〈皿）染野義信「特許実施契約」松坂佐一ら還暦記念『契約法大系Ⅵ」一一一八一頁（一九六三年）、盛岡・差止六○頁、豊崎・前掲注（３）三○九頁、
大隅健一郎「特許実施契約およびノウ・ハウ契約について」論叢七八巻一一一・四号一九五頁、柳原敏夫「判批」法律実務研究三号二○一頁以
下、渋谷・前掲注（１）三七一一一頁。
（９）中山・注解八三四頁。
（ｕ）染野・前掲注（、）三八一頁。
（翌小島・前掲注（１）九六頁、盛岡・差止七○頁、七四頁。ただし、盛岡・差止七四頁は、独占的通常実施権者は固有の差止請求権を有する
ため保全の必要性に欠けるとして、結論としては債権者代位権を否定する。
（肥）結論において本間・前掲注（１）四四三頁、田村・前掲注（１）三一六頁以下。
（Ⅳ）これに先立つ東京地判昭和一一一四年九月一一一一一日判時二○五号一一三頁、東京地判昭和一一一六年一一月一一○日下民集一二巻一一号一一八○八頁も同旨。
（旧）しかし、この特約により実施許諾者が自己実施および第三者に対し実施許諾をしない旨の不作為義務を負うということは、裏を返せば、通
常実施権者は実施許諾者たる知的財産権者に対して、不作為義務の履行請求権として、侵害者を排除するよう請求することができることに
なる。そうだとすると、少なくとも完全独占的通常実施権者については、債権者代位を認めることができるのではないだろうか。この意味
において、判決【との論理には矛盾を感じる。
（四）実は、本件では、Ａは、Ｘとの実施契約書中に、「実施権者等は、本件特許権の侵害又は侵害のおそれのあることを知ったときは、直ちに特
許権者にこれを通知する。特許権者は、実質的侵害を防止するため、必要に応じ、特許権侵害に対する訴訟を提起し、誠意をもってこれを
（８）行為請求権説が特許法七八条二項を根拠に挙げることに対して、不作為請求権説は、特許権の独占権をある特定の者（実施権者）に対して
解除するということは、その者から見れば特許発明の実施をする権利を与えられたのと同義であり、七八条二項は同一のことを裏から述べ
ているに過ぎないとして、このような議論には意味がないと反論する。中山・工業所有権法四四三’四四四頁、同．注解八二七頁。
下、渋谷・前掲注（１）三」
（田）小島・前掲注（１）九四頁。
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１
専
用
実
施
権
と
単
純
実
施
権
ドイツにおいては、特許法一五条二項が実施許諾について規定している。同項は次のとおりである。
「前項の権利（特許権特許の付与を請求する権利特許に基づく権利ｌ筆者注）は、本法の適用領域の全部または一部分
において、その全部または一部を専用実施権または非専用実施権の客体とすることができる。実施権者が第一文に基づく実施権
の制限に違反した場合には、その限りにおいて実施権者に対して特許に基づく権利を行使することができる。」
ドイツにおいても、わが国と同様、当事者の契約によって成立する実施権には、大きく分けて専用実施権
（目の、○三の二ｓ①巨凶の目）と、非専用実施権の二種類がある。後者は通常、単純実施権（⑪旨毎ｓの巨凶①目）と呼ばれ
（卯）
ている。いずれも、当事者問の契約によって効力を生じるが、前者は物権的性質を有するのに対して、後者は債権
（皿）
的性質を有するという点に違いがある。このように、専用実施権は、登録を要件としない点でわが国における専用
（犯）
〈銅）
実施権とは異なるものの、物権的性質（絶対性・排他性）を有する点において共通している。そして、差止請求権
（型）
の有無などの貝〈体的効力も、この物権的性質から演鐸されている。このため、排他性を有しないわが国の通常実施
三
ド
イ
ツ
に
お
け
る
理
論
状
況
遂行する」との趣旨の条項があったと主張している。そこで、中山・工業所有権法四四五頁は、本判決が右契約条項を根拠として侵害排除
義務を認めたものであって通常実施権の一般論を述べたものとは言えないと評する。
、
、
、
、
、
、
、
、
、
しかし、①判決が右契約条項の存否について明一一一口していないこと、②「許諾者は実施許諾契約にもとづく債務として、反対の特約なき限り
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
（傍点筆者）、右のような第三者の違法な特許侵害に対する排除義務を負担していると解するのが、契約の解釈における信義則に合致する（傍
点筆者ことの表現から、本判決はむしろ、右契約条項の有無にかかわらず、実施契約の性質上、原則として実施許諾者が侵害排除義務を負
うと判示したのだと理解されるべきである。
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権
の
効
力
に
つ
い
て
検
討
す
る
本
稿
に
と
っ
て
は
、
比
較
法
的
検
討
の
対
象
と
し
て
適
切
で
な
い
。
そ
こ
で
、
ド
イ
ツ
に
お
け
る
専
用
実施権については検討の対象から除外し、債権的性質を有する単純実施権のみを検討の対象とする。
２
単
純
実
施
権
に
基
づ
く
差
止
請
求
権
前述のとおり、単純実施権は、債権的効力を有するにとどまる。すなわち、絶対性・排他性がない。したがって、
特許権者は複数人に対して重畳的に単純実施権を付与することができる。本稿との関係で重要なのは、単純実施権
（躯）
の債権的効力ゆえ、実施権者は、無承諾実施者に対して、差止を請求することができないということである。
その根拠として、次のことが挙げられている。第一に、単純実施権者としては、単純実施権の性質上、当該特許
（妬）
発明を第三者が実施するかもしれないということを予期すべきである。第一一に、特許権者は、無承諾実施を黙認す
ることを通じて、当該無承諾実施者に対して黙示的に無償の実施権を付与することができるのであるから、単純実
（〃）
施権者はこれに干渉することができない。第一二に、たしかに単純実施権者は特許権者に対して当該特許発明の実施
を求める権利を有しているが、対外的に特許法上の「権利者」、と認められるような権利を特許権のうえに取得した
（躯）
わけではないので、無承諾実施によって単純実施権は侵害されていない。第四に、もし通常実施権者に差止請求権
を認めた場合、通常実施権者が複数いる場合には、無承諾実施者が多数の通常実施権者から差止訴訟を提起される
（羽）
という危険が生じるとい這うことも指摘されている。
①積極的権限付与説
わが国においては、前述のとおり、通常実施権は不作為請求権と解するのが判例・通説である。これに対して、
ド
イ
ツ
に
お
い
て
は
、
異
な
っ
た
様
相
を
呈
し
て
い
る
。
３
単
純
実
施
権
の
本
質
（１）判例・通説の立場
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「保護権につき単純実施権を認めることに関して、これは、法的判断によれば、保護権から生じる差止権の放棄を被告（単純
実施権者ｌ筆者注）に表示しただけに尽きるものではない．むしろ、これは、被告に積極的な実施権限を付与すること、およ
び契約継続中この権利を享受させること、言い換えれば、契約継続中、当該技術理論の実施ｌ保護権者自身による実施が留保
されるｌを可能ならしめることを意味する．それゆえ．この義務は．被告の実施権限を一回限りにおいて形式的に正当ならし
めることに尽きるものではない。むしろ原告（実施許諾者ｌ筆者注）は、この一回限りの権限付与行為を現実に実効ならしめ
るために、契約継続期間全体をつうじて、保護権を維持し、これにより特許権の対象たる技術理論の実施を可能ならしめなけれ
ばならない。具体的には、この義務は、実施料の支払い、保護権の存続に向けられた侵害の排除、必要となる技術的基礎を被告
に交付すること、その他個別具体的な措置を講じることである。」
（羽）
通説も、右の判例を支持し、単純実施権と専用実施権のいずれについても、積極的権限付与説に立っている。
この見解の根拠として、まず挙げられるのは、ドイツ特許法一五条二項の文一一一一口である。すなわち、「特許に基づ
く権利は……実施権の客体とすることができる」という文言は、実施契約が差止請求権の放棄ではなく、特許に基
（鈍）
づく積極的な権利を付与することである、という立場を明一爪しているとみるのである。
第二に、差止請求権放棄説によると、実施権者による実施を本来的には特許権侵害と性格づけることになるが、「（弱
）
これは妥当ではなく、適法行為であるとの理解を基礎とする法律構成をすべきであるということが主張されている。
ドイツの初期の判例は、実施契約を「差止請求権の放棄」と解し、実施許諾者は、単純実施権者による特許発明
の実施を認容し差止請求権を行使しないという消極的な不作為義務を負うにすぎないという立場をとっていた（差
（釦）
止請求権放棄説という）。しかしその後、専用実施権について特許発明の実施を実現するための積極的行為を菫雨求
（虹）
し得る権利であるとの立場（積極的権限付与説という）をとる判例が現れ、ついに、帝国裁判所一九一二七年八月一
八日判決は、単純実施権であるか専用実施権であるかを区別することなく、積極的権限付与説をとることを明言し
八日判決は、単純実施権であるか吉
（犯）
た。すなわち、次のとおりである。
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第四に、現代における技術革新および産業の分業化という経済構造の側面から、差止請求権放棄説を批判し、実
（訂）
施権を積極的な実施権限と解すべきとの見解が主張されている。これによれば、差止請求権の放棄という構成は、
技術的に完結した発展可能性のない特許発明についてのみなお意義を有する。このような状況は、分業が不可能な
経済段階における実施権の原始形態である。そこでは、特許権者自身が単独で権利を行使するのが通常の状態であ
る．しかし、経済が複雑化、国際化した現代においては、ある技術領域において当該発明のさらなる改良ｌこれ
なくしてはごく短期間で発明が無価値になってしまうこともま蓑あるＩをせずしては効果的に特許発明を実施す
ることは不可能になっている。ある特許発明を特許権者が単独かつ直接に実施するのではなく、それ以外の関係者
とともに実施することが、当該特許発明の価値を最大限に高めることになる。特許発明を改良するためには、特許
権者と実施権者との技術面での共同作業が必要である。差止請求権の放棄という実施権の理解のしかたでは、この
ような特許発明の実施形態を法的に根拠づけることができない、と。
さて、このような理解に基づく実施許諾者の具体的な義務としては、特許発明の実施にとって必要な技術的な指
導や指示をする義務、担保責任、単純実施権者のために特許権を維持する義務（例えば、特許権を放棄しない義務、
（犯）
特許料を支払う義務、特許無効訴訟に応訴する義務、守秘義務）が挙げられる。さらに、未登録の発明が実施契約
の客体である場合には特許登録を出願すべき義務、出願されたがまだ登録されていない場合には審査請求をなすべ
（羽）
き
義
務
も
含
ま
れ
る
。
こ
れ
ら
は
い
ず
れ
も
、
個
々
の
実
施
契
約
に
お
け
る
当
事
者
意
思
や
契
約
解
釈
に
よ
っ
て
個
別
に
導
か
れ
る
の
（⑭）
ではなく、実施権が積極的な権利であるということから当然に導かれると解されている。もっとも、特許発明の実
（妬）
うｊｂのである、と。
第
四
に
、
現
代
に
』
第三に、差止請求権放棄説は当事者の合理的意思に合致しないとも一一一一口われている。すなわち、実施権の設定を受
け
る
際
の
当
事
者
の
合
理
的
意
思
は
、
実
施
契
約
に
よ
っ
て
実
施
権
者
は
当
該
特
許
発
明
を
適
法
に
実
施
で
き
る
よ
う
に
な
る
、
と
い
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②消極的実施権の位置づけ
他方、不作為請求権にとどまる実施権として、消極的実施権（ロの、畠く＠口因①目）と呼ばれるものがある。通説に
よれば、消極的実施権は、初期の判例と同様、差止請求権の放棄と位置づけられる。消極的実施権を付与した特許
権者は、消極的実施権者に対して、差止請求権を行使しない義務を負うにとどまり、特許発明の使用を積極的に実
（妃）
（⑬）
現させる義務を負わない。したがって、特許権を放棄しない義務も負わないし、特許権を維持する義務や第三者に
（“）
（幅）
よる特許権侵害を排除すべき義務も負わない。また、担保責任も負わない。このような消極的実施権が用いられる
のは、例えば、特許権者が無承諾実施者に対して差止を請求したのに対して無承諾実施者が特許無効訴訟を提起し
た場合において、この紛争を和解的に解決するために特許権者が無承諾実施者に実施許諾をする代わりに特許無効
（似）
施にとって必要な且〈体的措置が何であるかについては、事案ごとに判断されることになる。
もっとも、このような消極的実施権は、ドイツ特許法一五条二項にいう「実施権回国の目」には含まれず、契約白
（⑪）
由の原則により認められるムロ意である。というのは、｜五条一一項は、実施権を特許発明の積極的な実施権限と定義
しているからである。そこで、消極的実施権の付与に関する契約は、同法二一一九条の権利（特許侵害を理由とする
差止請求権および損害賠償請求権）をドイツ民訴法三○六条（請求権の訴訟上の放棄）に基づき放棄する旨の契約、
すなわち実施許諾者が実施権者に対して差止請求訴訟を提起しない旨の契約と解されている。この法律構成によれ
ば、右契約に基づいてなされる特許発明の実施は、本来的には特許権侵害となるものの、特許権者がこれに基づく
（妃）
権利を訴訟法上放棄したために差止や損害賠償を華珀求し得ないにすぎないと解することになる。
ある実施権が一五条二項の実施権か、それとも消極的実施権かを決めるための判断要素は、まず第一に、実施料
支払義務に関する合意の有無である。無償の実施権（○『臣三Ｎ①目。①】一目①目）が合意された場合には、これは消極
た
場
合
に
お
い
て
、
こ
の
紛
争
を
和
解
的
に
礎（妬）
訴訟を取り下げるといった場△ロである。
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（⑲）
的
実
施
権
と
解
さ
れ
る
こ
と
が
多
い
。
逆
に
、
実
施
料
の
定
め
が
あ
る
場
△
ロ
に
は
、
通
常
、
当
該
実
施
権
は
単
な
る
消
極
的
実
施
権
と
（釦）
は
解
さ
れ
ず
、
積
極
的
実
施
権
限
の
付
与
と
い
う
意
味
で
の
実
施
権
と
解
さ
れ
る
。
第
二
に
、
実
施
料
支
払
い
に
関
す
る
権
利
義
務
以
外
に
積
極
的
な
権
利
義
務
が
合
意
さ
れ
て
い
る
か
否
か
で
あ
る
。
例
え
ば
、
実
施
契
約
に
お
い
て
、
実
施
許
諾
者
の
担
保
責
任
、
実
施
権
者
の
実
施
義
務
、
実
施
権
者
の
特
許
侵
害
訴
訟
の
提
起
権
限
、
実
施
権
者
に
よ
る
実
施
権
譲
渡
の
権
限
等
が
合
意
さ
れ
て
い
る
場
合
に
は
、
当
該
実
施
契
約
に
基
づ
く
実
施
権
は
、
一
五
条
二
項
に
基
づ
く
実
施
権
と
判
断
さ
れ
る
。
逆
に
、
こ
れ
ら
の
積
極
的
な
権
利
義
（皿）
務が何も合意されていない場〈ロには、当該実施契約に基づく実施権は、消極的実施権と解きれる。
こ
の
よ
う
な
通
説
に
対
し
て
、
消
極
的
実
施
権
に
お
い
て
も
、
単
な
る
差
止
請
求
権
の
放
棄
で
は
な
く
、
特
許
発
明
の
実
施
権
限
付
（皿）
与という積極的側面が存するとの見解もある。クーフーサー（【耳呈①【）によれば、単純実施権であれ消極的実施権で
あ
れ
、
そ
の
性
質
が
仮
に
単
な
る
差
止
請
求
権
の
放
棄
と
解
す
る
と
、
実
施
権
者
に
よ
る
特
許
発
明
の
実
施
は
本
質
的
に
は
特
許
権
侵
害と性格づけることとなり、単に当事者間に「不訴求の合意」が存するため特許権者は実施権者に対して差止請求
（認）
を
な
し
得
な
い
と
い
う
に
す
ぎ
な
い
と
理
解
す
る
こ
と
に
な
る
が
、
こ
の
よ
う
な
理
解
は
当
事
者
の
意
思
に
〈
ｐ
致
し
な
い
と
い
う
。
そ
う
で
は
な
く
、
実
施
契
約
に
基
づ
く
特
許
発
明
の
実
施
を
適
法
行
為
と
構
成
し
、
消
極
的
実
施
権
も
、
こ
の
意
味
で
は
単
純
実
施
権
と
同
様
、
特
許
発
明
の
実
施
権
限
付
与
と
い
う
積
極
的
側
面
を
有
す
る
と
解
す
べ
き
で
あ
り
、
当
該
特
許
発
明
の
現
実
の
実
施
可
能
性
を
確
保
し
た
り
特
許
権
の
維
持
を
確
保
し
た
り
す
る
も
の
で
は
な
い
点
に
お
い
て
単
純
実
施
権
と
区
別
さ
れ
る
と
い
う
。
フェルプ（毒｝Ｃ）は積極的権限付与説に対して、特許権者自身、特許発明の積極的な実施権限を有していないこ
（別）
と
が
あ
る
の
で
、
こ
れ
を
実
施
権
者
に
付
与
す
る
こ
と
は
必
ず
し
も
で
き
な
い
と
批
判
す
る
。
す
な
わ
ち
、
あ
る
特
許
権
Ａ
が
先
行
す
①
フ
ェ
ル
プ
の
見
解
（２）差止請求権放棄説
ド
イ
ツ
に
お
い
て
も
、
少少
数
説
な
が
ら
、
単
純
実
施
権
の
基
本
的
性
質
を
「
差
止
請
求
権
の
放
棄
」
と
捉
え
る
見
解
が
存
す
る
。
）
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る別の特許権Ｂの上に成り立っている場合には、特許権Ａを単独で実施することはできないため、Ａの特許権者は
そもそも積極的な実施権限を有していないことになり、このような特許権者が実施契約を締結したとしても、実施
権者に対して積極的な実施権限を付与することはできない。この場合、実施契約によって実施権者が得たのは、特
許発明の実施を可能にするという特許権者の契約上の約束だけである、という。これをフェルプは特許権に基づく
差止請求権の一部放棄と位置づける。もっとも、差止請求権の放棄以外の権利義務を定めることは、契約自由の原
則により当然に認められるが、これらの権利義務は、実施契約の性質から一般に導かれるのではなく、あくまでも
当事者間の合意から個別に導かれるという。
②
ＢＢ
（バ
ルル
プナ
ンン
（ﾉﾏ
ﾂツ
ノ、ノ、
－－への
三景
Ｂ・バルテンバッハ（団二目団員自冨＆）は、実施権の本質は差止請求権の放棄を内容とする消極的実施権であ
り、ドイツ特許法一五条二項が規定する実施権には消極的実施権も含まれると主張する。
Ｂ・バルテンバッハによれば、ドイツ特許法一五条二項は、実施契約が積極的な実施権限を付与するものである
ということを述べているのではなく、特許権者が第三者に対して実施許諾をすることができるという従来の判例・
（弱）
通説を確認的に規定しただけである。したがって、消極的実施権もこの中に含まれるはずだという。また、欧州辻〈
（弱）
同体特許条約四二条一項二項（旧四三条一項二項）も、ＥＵ内における実施許諾取引を確保するために同条約の適
用対象となる実施契約の範囲をできるだけ広く捉えようとの理由から差止請求権放棄説を基礎として実施権を規定
さらに、各種産業界に対して行ったアンケート調査に基づき、①単純実施権に係る実施契約それ自体に基づいて
実施許諾者が負う義務は契約締結時に存する権利の暇疵に関する情報提供義務だけであり、この点については消極
（詔）
的実施権と変わりない、②通説が、王張するそれ以外の義務（特許発明の実施に必要な指示等を行う義務、特許権を
一（訂）
し
て
い
る
と
い
う
。
さ
ら
に
、
各
種
幸
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を導く。
以
上
の
考
察
か
ら
、
Ｂ
・
バ
ル
テ
ン
バ
ッ
ハ
は
、
ド
イ
ツ
特
許
法
一
五
条
二
項
に
い
う
実
施
権
に
は
、
差
止
請
求
権
の
放
棄
と
し
て
の
消
極
的
実
施
権
も
含
ま
れ
、
当
事
者
間
に
お
け
る
そ
れ
以
外
の
権
利
義
務
は
、
実
施
契
約
の
性
質
か
ら
で
は
な
く
、
そ
の
旨
の
当
事
者
間
の
合
意
か
ら
導
か
れ
る
と
結
論
づ
け
る
。
（３）リヒテンシュタインの見解
リヒテンシュタイン（ロｏ言員①ご）は、｜個の実施契約に含まれる要素を「広義の実施契約（回国①旨く①日四ｍ目
雪①言『９ｍ】目①）」と「狭義の実施契約（巨国①目ぐ①【目、旨①岳ｐｏｐ四目①）」とに分け、前者を、実施権者による特許
発
明
の
実
施
を
適
法
行
為
と
す
る
旨
の
合
意
、
後
者
を
、
そ
れ
以
外
の
当
事
者
間
の
権
利
義
務
、
例
え
ば
実
施
料
の
支
払
い
、
契
約
期
間
中
に
必
要
な
指
示
や
情
報
の
提
供
義
務
等
を
生
ぜ
し
め
る
合
意
と
理
解
す
る
。
た
だ
し
、
広
義
・
狭
義
の
実
施
契
約
は
、
別
個
の
二
種
類
の
契
約
で
は
な
く
、
広
義
の
実
施
契
約
と
し
て
の
性
質
の
み
を
も
っ
た
契
約
と
、
広
義
・
狭
義
の
両
者
の
性
質
を
併
せ
持
っ
た
実
施
契
約
が
あ
る
と
理
解
さ
れ
る
。
こ
の
よ
う
に
解
し
た
う
え
で
、
消
極
的
実
施
権
は
「
広
義
の
実
施
契
約
」
に
基
づ
く
実
施
権
と
し
て
（釦）
の性質をもつため、ドイツ特許法一五条二項にいう「実施権ＥＮｏ二Ｎ」に含まれるという。
こ
の
見
解
は
、
実
施
権
者
に
よ
る
実
施
が
特
許
権
者
に
よ
っ
て
差
し
止
め
ら
れ
な
い
と
い
う
点
を
実
施
権
の
最
小
限
の
要
素
と
捉
え
る
点
に
お
い
て
、
差
止
請
求
権
放
棄
説
と
共
通
す
る
。
し
か
し
、
両
者
の
違
い
は
、
次
の
点
に
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
差
止
請
求
権
放
棄
説
は
実
施
契
約
を
差
止
請
求
権
の
放
棄
な
い
し
不
行
使
の
合
意
と
み
る
の
で
、
実
施
権
者
に
よ
る
実
施
も
本
来
的
に
は
特
許
権
侵
害
で
維
持
す
る
義
務
な
ど
）
は
、
実
務
に
お
い
て
は
当
事
者
間
の
合
意
に
よ
っ
て
排
除
ま
た
は
制
限
さ
れ
る
の
が
通
常
で
あ
る
、
③
実
施
権
者
の
義
務
に
つ
い
て
は
、
実
施
料
支
払
義
務
の
み
で
あ
り
、
金
額
の
差
は
と
も
か
く
、
義
務
そ
の
も
の
と
し
て
は
単
純
実
施
権
と
消
極
的
実
施
権
と
の
間
に
違
い
は
な
い
、
と
の
結
果
を
析
出
し
、
こ
の
よ
う
な
実
施
権
は
消
極
的
実
施
権
と
ほ
と
ん
ど
差
が
な
い
と
の
結
論
（弱）
リヒテンシュタイン（ロｏ言員①ご）は、｜個の実施契約に含まれる要素を「広義の実施契約（回国①旨く①日四ｍ目
三①言『９ｍ】目①）」と「狭義の実施契約（巨国①目ぐ①【目、旨①岳ｐｏｐ四目①）」とに分け、前者を、実施権者による特許
発
明
の
実
施
を
適
法
行
為
と
す
る
旨
の
合
意
、
後
者
を
、
そ
れ
以
外
の
当
事
者
間
の
権
利
義
務
、
例
え
ば
実
施
料
の
支
払
い
、
契
約
期
間
中
に
必
要
な
指
示
や
情
報
の
提
供
義
務
等
を
生
ぜ
し
め
る
合
意
と
理
解
す
る
。
た
だ
し
、
広
義
・
狭
義
の
実
施
契
約
は
、
別
個
の
二
種
類
の
契
約
で
は
な
く
、
広
義
の
実
施
契
約
と
し
て
の
性
質
の
み
を
も
っ
た
契
約
と
、
広
義
・
狭
義
の
両
者
の
性
質
を
併
せ
持
っ
た
実
施
契
約
が
あ
る
と
理
解
さ
れ
る
。
こ
の
よ
う
に
解
し
た
う
え
で
、
消
極
的
実
施
権
は
「
広
義
の
実
施
契
約
」
に
基
づ
く
実
施
権
と
し
て
（釦）
の性質をもつため、ドイツ特許法一五条二項にいう「実施権ＥＮｏ二Ｎ」に含まれるという。
こ
の
見
解
は
、
実
施
権
者
に
よ
る
実
施
が
特
許
権
者
に
よ
っ
て
差
し
止
め
ら
れ
な
い
と
い
う
点
を
実
施
権
の
最
小
限
の
要
素
と
捉
え
る
点
に
お
い
て
、
差
止
請
求
権
放
棄
説
と
共
通
す
る
。
し
か
し
、
両
者
の
違
い
は
、
次
の
点
に
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
差
止
請
求
権
放
棄
説
は
実
施
契
約
を
差
止
請
求
権
の
放
棄
な
い
し
不
行
使
の
合
意
と
み
る
の
で
、
実
施
権
者
に
よ
る
実
施
も
本
来
的
に
は
特
許
権
侵
害
で
あるとの認識を前提とせざるを得ないのに対して、リヒテンシュタインの見解によれば、実施権者による実施は、
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また、リヒテンシュタインは、差止請求権放棄説に対して次のような難点を挙げ、「広義の実施契約」との理論
的差異を明確にしている。すなわち、①権利の放棄は通常、受領を要する一方的な意思表示によってなされるので
（皿）
あって、契約によってなされるものではないこと、②放棄は請求権の存在を前提としてなされるものであるところ、
実
施
契
約
に
お
い
て
は
、
契
約
締
結
前
の
時
点
で
は
実
施
権
者
は
ま
だ
当
該
特
許
発
明
を
実
施
し
て
い
な
い
た
め
差
止
請
求
権
は
生
じ
（⑰）
て
お
ら
ず
、
こ
の
た
め
、
こ
の
請
求
権
を
放
棄
す
る
と
い
う
論
理
に
は
無
理
が
あ
る
こ
と
、
で
あ
る
。
実
施
許
諾
者
に
よ
る
許
諾
を
根
拠
と
し
て
最
初
か
ら
適
法
行
為
と
解
さ
れ
る
こ
と
に
な
る
。
こ
の
点
で
は
、
ク
ラ
ー
サ
ー
の
見
解
と
も
判例・通説である積極的権限付与説に立った場合、実施契約に基づく義務として、特許権者（実施許諾者）は無
承諾実施を排除すべき義務（侵害排除義務）を単純実施権者に対して負うのであろうか。
（“）
判
例
・
多
数
説
は
、
こ
れ
を
否
｛
正
し
て
い
る
。
な
ぜ
な
ら
ば
、
実
施
権
者
以
外
の
者
が
特
許
発
明
を
実
施
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
実
施
権
者
の
利
益
が
減
少
す
る
と
い
う
事
態
は
、
特
許
権
者
が
み
ず
か
ら
当
該
特
許
発
明
を
実
施
し
た
り
第
三
者
に
対
し
て
無
償
の
実
施
権
を
付
与
し
た
り
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
も
生
じ
る
の
で
あ
り
、
実
施
権
者
と
し
て
は
こ
れ
を
覚
悟
の
う
え
で
単
純
実
施
権
の
付
与
を
受
け
（“）
た
は
ず
だ
か
ら
で
あ
る
。
ま
た
、
単
純
実
施
権
者
の
た
め
に
費
用
を
負
担
す
る
た
り
労
力
を
投
じ
た
り
す
る
こ
と
を
特
許
権
者
に
強
い
（閉）
る
べ
き
で
は
な
い
と
も
い
わ
れ
る
。
し
た
が
っ
て
、
原
則
と
し
て
単
純
実
施
権
者
は
実
施
許
諾
者
に
対
し
て
第
三
者
に
よ
る
無
承
諾
実
施
を
排
除
す
る
よ
う
求
め
る
こ
と
は
で
き
ず
、
も
し
こ
の
よ
う
な
権
利
を
保
持
し
た
い
の
で
あ
れ
ば
、
実
施
契
約
に
お
い
て
そ
の
旨
の
（“）
共通する部分がみられる。
ま
た
、
リ
ヒ
テ
ン
シ
ュ
タ
グ
的差異を明確にしている。
合
意
を
す
べ
き
こ
と
に
な
る
。
（、）
こ
れ
に
対
し
て
、
実
施
許
諾
者
の
侵
害
排
除
義
務
を
肯
｛
正
す
る
有
力
説
も
存
す
る
。
こ
の
見
解
を
唱
え
る
シ
ュ
ト
ゥ
ン
プ
／
グ
ロ
ー
ス（、白白三○８気）は、そもそも実施許諾者が自由に第一二者に対して無償の実施権を付与することができるという
４
実
施
許
諾
者
の
侵
害
排
除
義
務
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理
解
に
異
議
を
唱
え
る
。
シ
ュ
ト
ゥ
ン
プ
／
グ
ロ
ー
ス
に
よ
れ
ば
、
賃
貸
借
に
お
い
て
、
賃
貸
人
は
同
一
建
物
の
別
の
空
間
を
賃
借
人
（銘）
の甦既業者に賃貸することができないという解釈が賃貸借契約の目的から帰結されていることを指摘し、実施許諾の
場
合
も
同
様
に
、
既
存
の
単
純
実
施
権
者
と
競
業
関
係
に
あ
る
第
三
者
に
対
し
て
無
償
の
実
施
権
を
付
与
す
る
こ
と
は
、
信
義
則
に
反
し
許
さ
れ
な
い
と
い
う
。
さ
ら
に
、
た
し
か
に
単
純
実
施
権
者
は
契
約
締
結
の
際
、
後
に
他
の
実
施
権
者
が
出
現
す
る
か
も
し
れ
な
い
ことを覚悟すべきであるが、第三者による特許権侵害によって単純実施権者が損害を被るかもしれないことまで予
測
し
覚
悟
す
べ
き
と
は
考
え
ら
れ
な
い
と
も
い
う
。
ま
た
、
ラ
ッ
シ
ュ
（
蚕
昌
）
は
、
多
数
説
の
根
拠
に
対
し
て
、
た
し
か
に
特
許
権
者
は
他
に
無
償
の
実
施
権
を
付
与
す
る
こ
と
が
で
き
る
が
、
こ
の
こ
と
は
、
無
承
諾
実
施
か
ら
単
純
実
施
権
者
を
保
護
せ
ず
放
置
し
て
お
い
て
よ
い
と
い
う
こ
と
を
意
味
す
る
も
の
で
は
な
い
と
反
論
す
る
。
単
純
実
施
権
者
の
競
業
者
が
特
許
発
明
を
無
承
諾
で
実
施
す
る
こ
と
に
よ
り
、
実
施
契
約
に
基
づ
く
利
益
を
単
純
実
施
権
者
が
奪
わ
れ
て
い
る
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
単
純
実
施
権
者
に
お
い
て
契
約
上
の
実
施
料
を
支
払
わ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
す
れ
ば
、
こ
れ
は
公
平
に
反
す
る
と
述
べ
、
こ
の
よ
う
な
場
合
、
単
純
実
施
権
者
は
、
相
当
期
間
を
定
め
て
催
告
を
し
た
う
え
で
実
施
契
（的）
約
を
解
除
す
る
こ
と
が
で
き
る
と
主
張
す
る
。
ク
ラ
ー
サ
ー
も
、
無
承
諾
実
施
者
が
放
置
さ
れ
る
こ
と
に
よ
っ
て
特
許
が
広
く
尊
重
さ
れ
な
く
な
る
事
態
が
招
来
さ
れ
る
場
合
に
は
、
単
純
実
施
権
者
の
実
施
契
約
上
の
義
務
は
消
滅
す
べ
き
で
あ
る
と
い
う
。
さ
ら
に
、
特
許
権
者
が
無
承
諾
実
施
者
に
対
し
て
法
的
措
置
を
講
じ
る
こ
と
も
実
施
許
諾
を
与
え
る
こ
と
も
し
な
い
場
合
に
は
、
単
純
実
施
権
者
自
ら
の
差
止
請
求
権
を
認
め
る
こ
と
も
考
慮
（、）
すべ二○という。
５
最
恵
待
遇
条
項
こ
の
よ
う
に
、
多
数
説
は
実
施
許
諾
者
の
侵
害
排
除
義
務
を
否
定
し
て
い
る
が
、
実
施
契
約
に
お
い
て
、
実
施
許
諾
者
が
無
承
諾
実
施
者
を
排
除
す
る
義
務
を
合
意
す
る
こ
と
は
契
約
自
由
の
原
則
か
ら
当
然
認
め
ら
れ
、
こ
の
場
合
に
は
、
こ
の
合
意
に
基
づ
い
て
実
施
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許諾者は侵害排除義務を負う。さらに、このような明示的な合意がなくても、結果的に同様の義務を負うことがあ
り得る。実施契約中に最恵待遇条項（三①一号の、言三ｍ目、鳥一目、①］）を設けた場合である。
最恵待遇条項とは、特許実施者がある単純実施権者を同一の特許発明に関する別の単純実施権者よりも不利に扱
わない（少なくとも同等に扱う）旨を定めた条項をいう。例えば、「実施許諾者は、実施権者と競業関係にある第
三者に対して、今後、本契約の対象たる特許に関する実施許諾を付与する場合において、本契約の実施許諾に係る
同一製品を製造、使用、販売、買受の申込および輸入を行うにあたり本契約よりも有利な実施料を合意したときは、
（汀）
実施権者は、従前の実施料の金額をこの有利な実施料に変更する権利を有する」というかたちで表現される。
この条項が、なぜ実施許諾者の侵害排除義務の根拠となり得るのだろうか。この点について判示したのが、連邦
（ね）
通
常
裁
判
所
一
九
六
五
年
四
月
二
九
日
判
決
で
あ
る
。
事
案
は
、
次
の
と
お
り
で
あ
る
。
波板の製法に関する特許を有するＸは、Ｙとの間で、Ｙに単純実施権を付与する旨の実施契約を締結した。この
契約には、最恵待遇条項が規定されていた。これに基づいて、Ｙは一九六○年三月分までの実施料をＸに支払った
が、それ以降の分については支払いを拒絶した。この法的根拠についてＹは、次のように主張した。すなわち、最
恵待遇条項によりＸは無承諾実施者に対して法的措置を講じる義務をＹに負ったにもかかわらず、これを履行せ
ず、第三者による無承諾実施を黙認していたことによりＹが当該第三者よりも不利に扱われたからである、と。
連邦通常裁判所は、単純実施権者に最恵待遇を認めた実施許諾者には、契約上の合意がなくても、契約において
規定された義務以外に、信義誠実に従って債務関係を履行すべきとの原則（ＢＧＢ二四二条）に基づき、無承諾実
施者に対して法的措置を講じるべき義務が生じ得ると判示した原審を支持した。
そ
の
理
由
と
し
て
、
判
決
は
、
次
の
よ
う
に
述
べ
た
。
「最恵待遇条項は、この条項によって優遇される実施権者が同一の保護権に関する別の実施権者よりも不利に扱われないとい
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う目的を有している。実施権者はこの条項でもって、別の実施権者が実施料負担が小さいため製品コストを低く見積もり、製品
をより安価で市場に提供するということはない、ということを特に確実にしたいと考えている。しかし、第三者が保護権を不正
に実施し、この第三者が単純実施権者とは異なり実施料を支払わないために単純実施権者の競業状況が害された場合には、最恵
待遇条項の経済上の目的は達成されないことになる。このような場合には通常、最恵待遇条項がある場合には、信義誠実に基づ
き、有償の単純実施権者の積極的実施権の確保に資する実施許諾者の付随義務として、無承諾実施者に対して法的措置を講じる
義務が肯定される。もちろん、法的には、単純実施権者に独自の訴求可能な付随義務が実施許諾者に課せられるのではなく……
最恵待遇条項によって拘束を受ける実施許諾者の防御責任という意味での「負担Ｆ員」が課せられるのである。実施許諾者がこ
の「義務」を尽くさず、むしろ第三者の侵害行為を黙認し、法的措置を講じなかった場合には、原審が正当に指摘しているよう
に
、
実
施
許
諾
者
の
側
に
実
施
料
支
払
請
求
権
が
存
続
す
る
の
は
単
純
実
施
権
者
に
と
っ
て
認
容
し
得
ず
、
こ
の
点
で
信
義
誠
実
に
反
す
る
こ
と
に
な
ろ
う
。
無
承
諾
実
施
者
の
侵
害
行
為
を
黙
認
し
続
け
る
こ
と
は
、
無
償
の
実
施
権
を
付
与
す
る
こ
と
に
等
し
い
。
し
た
が
っ
て
、
最
恵
待
遇
を
認
め
た
実施許諾者は、信義誠実に従い、最恵待遇を受ける権利に基づき単純実施権者が等しく請求するであろう無償の実施権を与えた
のと同じ取扱いをしなければならない。
実施許諾者の上述の意味での「義務」が存するか否かはＢＧＢ二四二条に基づき判断すべき問題であり、これは個々の事案に
おける具体的状況によって判断される。……許諾者の一般的な「義務」、すなわち正真正銘に無条件に存する義務として、あら
ゆる無承諾実施者に対しても法的措置を講じるべき義務は、｜般的には認められない。このような義務が存するか否か、その内
容、この義務違反がどのような効果を生ぜしめるのかは、原審が正当に指摘しているように、常に個々の事案ごとに決ま論』
すなわち、実施契約の性質上当然に実施許諾者の侵害排除義務が導かれるわけではないものの、最恵待遇条項が
含まれている実施契約の単純実施権者は、無承諾実施に対して特許権者が何らの法的措置も講じず拱手傍観してい
る場合には、実施料の支払いを拒絶することができる。この結論は、①実施料を支払うことなく特許発明を実施す
る者を実施許諾者が黙認し、これにより単純実施権者が損害を被っているにもかかわらず、なお実施許諾者が単純
実施権者に対して実施料の支払いを請求し得ると解するのは、単純実施権者において認容し得ず信義誠実に反す
る、②無承諾実施を黙認することは、当該無承諾実施者に対して無償の実施権を付与したことと同視されるため、
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ドイツにおいては、単純実施権は、わが国と同様、債権的性質を有するとの理解を前提に、その本質について、
積極的な権限付与なのか、それとも差止請求権の放棄なのかという論争がある。しかし、わが国の判例・多数説と
は逆に、ドイツにおいては、特許発明の実施を実現するために必要な行為を実施許諾者に対して請求し得る権利と
解するのが判例・通説である。これを実施許諾者からみると、特許発明の実施を実現するために必要な行為をなす
義務を負うことになる。この中には、担保責任、特許権を維持する義務、必要な指示や情報提供をする義務などが
含まれる。これらの責任ないし義務は、個別の合意によってはじめて認められるのではなく、実施権の性質から当
然に導かれる。その根拠についてはさまざまな指摘がなされているが、とりわけ、①差止請求権の放棄と解すると
・実施権者による実施が本来的には特許権侵害と性格づけられることになってしまう、②当事者の合理的意思に合致
しない、という指摘が重要である。
最恵待遇条項により、単純実施権者もこれを同等の条件で、すなわち無償で実施権の付与を受けたとの扱いを受け
（汎）
ることができる、という一一つの根拠によって正当化される。この判例理論は、学説においても支持されている。
このような解釈論の結果、たしかに実施許諾者は、無承諾実施者を排除すべき義務を単純実施権者に対して負う
ことになる。しかし、このことをもって、最恵待遇条項を合意した場合には実施許諾者は単純実施権者に対して侵
害排除義務を負ったと解するのは、正確ではない。なぜなら、この義務は、単純実施権者において強制可能なもの
ではないし、義務違反に対して直接の法的効果を生ぜしめるわけでもないからである。実施許諾者が遵守しない場
合
に
は
単
純
実
施
権
者
か
ら
実
施
料
を
請
求
で
き
な
く
な
る
と
い
う
不
利
益
を
生
ぜ
し
め
る
に
す
ぎ
な
い
。
も
っ
と
も
、
こ
の
よ
う
な
不利益ゆえに、実施許諾者としては無承諾実施者を排除することを事実上、余儀なくきれる。この意味で判決は、
（だ）（巧）
最恵待遇条項の右のような効果を「負担缶四ｍ［」と表現したのである。
６
小
括
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他
方
、
こ
の
よ
う
な
単
純
実
施
権
と
は
別
に
、
差
止
請
求
権
を
行
使
し
な
い
こ
と
ま
た
は
右
請
求
権
を
放
棄
す
る
こ
と
を
内
容
と
す
る
実
施
権
（
消
極
的
実
施
権
）
が
あ
る
。
多
数
説
は
、
こ
の
よ
う
な
実
施
権
を
契
約
自
由
の
原
則
に
よ
り
認
め
て
い
る
も
の
の
、
ド
イ
ツ特許法一五条二項にいう「実施権」には含まれない不訴求の合意（ドイツ民訴法一一一○六条）と位置づけている。
も
っ
と
も
、
学
説
に
お
い
て
は
、
一
方
で
は
、
消
極
的
実
施
権
に
も
、
実
施
権
者
に
よ
る
実
施
を
適
法
行
為
と
し
て
認
め
る
と
い
う
意
味
に
お
い
て
積
極
的
な
権
限
付
与
の
側
面
を
有
す
る
と
い
う
見
解
が
、
他
方
で
は
、
差
止
請
求
権
放
棄
と
し
て
の
消
極
的
実
施
権
こ
そ
が実施権の最小限の要素であり一五条二項の「実施権」に含まれると解すべきであるという見解が主張されている。
あ
る
実
施
権
が
消
極
的
実
施
権
な
の
か
、
そ
れ
と
も
積
極
的
実
施
権
限
と
し
て
の
単
純
実
施
権
な
の
か
を
判
断
す
る
に
あ
た
っ
て
は
、
①実施料支払義務に関する合意の有無、②実施許諾者の義務に関する合意の有無がメルクマールになる。
さて、判例・通説を前提とすると、単純実施権の設定に関する実施契約において特許権侵害者が出現した場合に、
実
施
許
諾
者
が
単
純
実
施
権
者
に
対
し
て
侵
害
を
排
除
す
べ
き
義
務
（
侵
害
排
除
義
務
）
を
負
う
の
か
が
問
題
と
な
る
が
、
こ
の
点
に
つ
い
て
、
判
例
・
多
数
説
は
こ
れ
を
否
定
し
て
い
る
。
多
数
説
は
そ
の
根
拠
を
、
実
施
許
諾
者
は
他
に
実
施
権
を
付
与
す
る
こ
と
が
で
き
る
の
で
、
特
許
権
侵
害
者
を
放
置
す
る
こ
と
に
よ
り
黙
示
的
に
こ
の
者
に
実
施
権
を
付
与
す
る
こ
と
も
妨
げ
ら
れ
な
い
か
ら
だ
と
説
明
し
て
い
る
。
た
だ
、
例
外
的
に
、
最
恵
待
遇
条
項
が
合
意
さ
れ
た
場
合
に
お
い
て
、
実
施
許
諾
者
が
無
承
諾
実
施
者
を
放
置
し
た
と
き
は
、
信
義
誠
実
の
原
則
に
よ
り
、
ま
た
は
当
該
無
承
諾
実
施
者
に
対
す
る
無
償
の
実
施
権
の
付
与
と
同
視
さ
れ
る
こ
と
か
ら
最
恵
待
遇
条
項
の
効
果
と
し
て
、
単
純
実
施
権
者
は
実
施
料
の
支
払
い
を
免
れ
る
。
そ
の
結
果
、
事
実
上
、
実
施
許
諾
者
は
、
無
承
諾
実
施
者
を
排
除
す
る
こ
と
を
余
儀
な
く
さ
れ
る
と
い
う
か
た
ち
で
、
侵
害
排
除
の
負
担
を
負
う
こ
と
に
な
る
。
これに対して、実施許諾者の一般的な侵害排除義務を認める有力説も主張されている。これによれば、単純実施
権
者
は
特
許
権
侵
害
者
の
出
現
に
よ
る
経
済
的
損
失
ま
で
覚
悟
す
べ
き
と
ま
で
は
考
え
ら
れ
な
い
し
、
単
純
実
施
権
者
が
特
許
権
侵
害
者によって損害を被っているにもかかわらず実施料を支払わなければならないのは公平に反するという。
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（加）その他、専用実施権の一種として、単独実施権（二①亘、⑦巨園①目）がある。専用実施権においては、実施許諾者も当該特許発明を実施するこ
とができないのに対して、単独実施権においては、実施権者のほか、実施許諾者も当該特許発明を実施する権利を留保している。因冨⑫①》石口［①ご［‐
、①⑫①［胸．。．シ畠・ｇＳ．》］ｍ幻ロ・閉（】〈⑦巨穴①昌昌且ぐ①円）凸白目已室○『◎軍．□①『口ＮｇＮご＠且国、．⑭．シ巨酉・ＰＳ、．”二・畠・
（皿）【］目①局－二．声ゴロ、．石臼の旨『①呂扇【。ｐ臣ロ①昌負因□閂・山．シ巨酉・］ｇ］〕宅”己・ｕＣ（ｚ一鳥）■一畳。苛原勺昌①員Ｊ二胃【①コー》目』ご島①ワの】Ｈ①Ｃ言い・し巨色・ｇＳ．
．宛二・『ｍＰゴＣ］》の盲目己色（］８戸四・ｍ．○．（田巨壺口・Ｐつ）・宛口・い。／四℃一因の二六由己）勺昌の具、＠ｍ①膚・己．シ巨色・口①○○》］山宛己・＠蝉ＤＣ（□］ロ〕画ご己）・
（犯）わが国における専用実施権は、登録が効力発生要件であり（特九八条一項二号）、専用実施権を設定する旨の合意のみがあり登録がない場合
に
は
、
独
占
的
通
常
実
施
権
を
設
定
し
た
も
の
と
し
て
扱
わ
れ
る
。
中
山
・
工
業
所
有
権
法
四
三
四
頁
。
（羽）く、］・の日日己巨ＯＢ声四・四・○・（句巨冒・巴）・【ご・い①．
（翌専用実施権については、その物権的性質ゆえ、侵害者に対する実施権者固有の差止請求権および損害賠償請求権の双方を肯定するのが判例・
通説である。二号○ず原Ｐ、．。．（司昌目巳）・胃・ヨＣ］造白日目○『・戸、・四・○・（田島。．ｇ）》宛ロ・】②因９百ａ》色．四・○・（司呂巨旦）・琶吻］百・曰（ご目四目）・
（配）【］眉①Ｈ１旨○冒旨、．四・四・○・（司昌己・巳）・宅幻己・一口（三目穴）》【・団員①二宮。ご○①目①三口①で］・勺昌①昌一同＠目－目□【二○葛－ず○二－ぐの旨緒・山．シ巨色・ロｇ｝・宛皀・量筥］‐
号。苛婦四・四・○・（田巨冒・巳）・内二・『＄一因①目冨ａｓ〈国軍ｇ勺昌①ロ宮①○頁、．シ巨凸．ｇ○余ｍ・しご》【二言①己三Ｃ昌自、完己］。｛閑ｌの呂農ぴこの◎ずロー【Ｐ勺昌①昌巾①⑫①百》『．
シ巨酉・口ＣＣｕ・か］山丙口・←ロ（】白声ロ①己）》、日日ご壷。［。Ｐ四・四・○・（田巨頭ロ・い○）．【ロ・山思》因①ご穴四ａ．ｍ．四・○・（司巨壺曰・Ｐ］）・》］い”ロ．Ｓ］（□一目目ロ）・
（妬）、白日己壺ＯＢＰ四・四・○・（詞巨昏・巴）・【ロ・山図画一因＠国百己．四・ｍ．。．（田島二・口」）》空山宛二・一つ一（ご一『目目）・
（〃）国①昌冨己亘】ｑ島ｇ四・四・○・（司巨胃．Ⅸ）．、．◎巴・
（躯）５９①。【⑦弓冒す９口Ｎ①目ぐ①旨綺Ｐ］◎巴．ｍ・昌一（Ｆ丘の○六①）・
（羽）因①曰冨ａｓ〈国軍目四・ｍ．。．（詞昌ロ・田）．ｍ・Ｃｕ『．
〆￣へグーへ－､－－へ〆￣、グーへ
３３３２３１３０２９２８
、－〆、－〆、－〆～－－､－－、－〆宛○・尻．、．こいＪ・両○Ｎ」いい．いつｐい＆》い］一・
日寓目の屏穴。ｐ旨ご①昌胃目目勺菖①貝、①⑫①百口ロ。目日○①ケ国巨Ｃ言白目｛①『、①の①（Ｎ》四・シ巨酉・］Ｃ巴．》＠内ご・四℃一Ｆご・①Ｃ【①（囚切Ｃ画①原四・四・○・（詞口車ロ・口囚）．、．いい函
（Ｆ写』①。【①）》》〈閂島①ユ、Ｃ冒已□・ロ①『Ｆ旨①旨く①『【国、写す①『（①。彦昌叩○ず⑦の○す昌凶［①：［①ｇｍＱ①『盟○亘已①⑫□①巨房。ｐ①二Ｎ］こ】｜『①。言鈩○用〈ヨ」【閂昌・Ｓｍいい凹函》【・国胃〔①ロー
冨呂」【］①目①このの□一．臼・凹・。．（田口冒・Ⅸ）・田百・ｍ○一胃一Ｎ冨苛玩色・煙・○・（田島二・］）．宛二・コ山一国巨⑫⑫Ｐ四・四・○・（句巨冒・巳）．》］吻宛己・お（【①鳥ｇｍＣ宮ごく①Ｒ）一因①目．
宛。．。。］Ｐ・扇函口内○Ｎ。．いい．
”○》【・｝・］しＣ全宛○Ｎい『》四ｍ。
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勺』［①号Ｉ臣ロー【二○三ｌ声○三１口Ｎ①目く①二目炉、。シ巨酉・い○○四・丙ご・いい一○ｍ（①日①二・で具①ご［Ｒ①。宮・凶。シ巨芭・ＰＣＣ一・】百・口駅・出］一因①目冨ａｓ（国軍①扉四・四・○・（司巨車皀．
いい）》の．◎凹黛》＠つ一ら目目已堕。『○声色・Ｐ○・（『民二・ｇ）．宛二・国》二①⑫．勺昌①昌巾⑦⑫①白．。①ウ国巨ｏ言曰巨、【①橘②叩①［田．【○曰日①旨９口．シ目・ど＆．》］い宛二・Ｂ》因目穴‐
閣員四・四・○・（司昌二口］）・蜜Ｊ丙己・凹函（白日四目）・これに関する判例の変遷および初期の学説については因・国目。ごｇｏ戸口ｏ勺画【・ロ［胃目：一ｍ目＠ｍ目ごｏ
ｒ肩の目ｂｇい、・出房函の目向向・Ｐ宛己・さ南・参照。
（弘）西①目．四・画．。．（司昌ロ・出）．宛二．いい造白目巳ご○『ｏＰ四・四・○・（田島二・ｇ）・内ロ・己一四四腸①］す一目．○①三⑦『す－－８①『宛①。言②叩○冒日（三目◎声①ロ＠円シ昌冒一ｓ四目・ず巨呂）・
口．シ巨酉・ＰＣＣＪ．》一四丙已．⑦』（の一国家①亘司⑦臣ＣＯ丙）・
（弱）国①日冨己昌〈閂昌⑦『》四・四・○・（田巨冒・＆）．、．◎量・く、一・国息⑫①一四・四・○・（司巨旨．ｇ）》湾Ｊ］百・金（【①巨六①扇島且ぐ①『）・
（弱）因①目冨ａｓ〈閂島９ｍ・Ｐ。．（田巨冒・＆）・の．◎Ｊ分Ｆ臣のｎ戸①覇】ｍｇｇＰ四・○・（田巨冒・易）．、．ご○（Ｆ臣①○丙①）．
グー､グー、グー､
３８３７３６
、－〆、－〆、-〆
（側）【国軍のａｍＳｐ且》四・四・○・（田島弓・巴）．ｍ・巴］乙已曰己亘○『○房、・四・○・（田巨冒・巴）》宛ロ・』台・もつとも、已昌ｑ奇『》四・四・○・（田巨冒・』一）』百・ヨヨは、ノウハウ
の
提
供
や
改
良
に
関
す
る
情
報
の
提
供
に
つ
い
て
は
、
そ
の
旨
の
個
別
の
合
意
に
よ
っ
て
義
務
づ
け
ら
れ
る
と
す
る
。
ま
た
、
こ
れ
ら
の
義
務
の
い
ず
れ
か
を
当
事
者
の
合
意
に
よ
り
排
除
す
る
こ
と
は
妨
げ
ら
れ
な
い
。
（虹）の己曰已ＱｏＰ四回．。（田口言・巴）・胃・口金・このため、後の紛争を防止するため、実施契約において義務の内容を具体的に定めておくことが望ましい。
（⑫）【』目①了昌９１二ｍ》四・ｍ。。．（司昌。・巳）主＠宛貝台（ｚ胃穴）一○ｍ［①ａ①冒色・煙．。．（田巨冒・田）・【二・四］》【・因四目①二宮Ｏご○①目⑦己、８一・・・四・○・（田巨昏・＆）・宛已・眉・
（⑬）因自冨ａ》四・②．。．（田巨昏・ロ］）藝琶Ｊ丙Ｐ］］］》一Ｊ一（ご一目】目。）・
（“）○ｍ【①日③号・津．、．。（田島ロ・団）・宛口・巴］・
（妬）穴］目①７三。百局・四・四・○・（司巨盲・口］）・宅内Ｐ台（ｚ一房）・
（妬）因①日冨ａニハ国濡『・四・四・○（司昌ロ。Ⅸ）・の・＠つ一・
〆－，
３９
、－‐ 函①口Ｐ四・ｍ．。。（甸巨壺口・いぃ）』百・ｍＰ
丙○Ｎ］いい・いＳＩ】｝←》穴旨巨①『－三。声ユロ、．Ｐ画．。。（司巨壺巨・口」）・宅宛二・ｍ＠（ｚ』『穴）一六爲島①堅い○百二己．■・色．。．（田巨□ロ。いい）》ｍ・出］》○ｍ一①『ユ①ｓ・四・四・○・（司巨壺口・出）・
宛皀．いざ》【・因昌詳目ｇｏご○①旨のこの①己一・四・四・○・（田巨昏・田）・丙ご・９戸国巨閉①雪煙・画。。．（田島ロ．ｇ）》琶山困己・一つ山（【①巨穴①昌呂且く①『）》因①日冨己亘｝〈国車の『》四・
蛍．。。（司巨⑤二・Ⅸ）・の．＠＆》【言二①三三Ｃ巨註己、完巨一○｛帝－の呂昌可室、Ｃ旨］５四・Ｐ○・（田巨昏・暖）．》］い宛ロー函（【昌己①ご）一言①印・色．四・○・（田巨冒・出）》か一Ｊ宛二・台
Ｉ一頭》、白日已室○『。凄》四・四・○・（田口車ロ・口。）．宛自己》ロー』廟一因①ご【回己》四・ｍ。。．（司巨軍二・巳）・琶山丙二・田口（ご｝曰四ご己）・
【国庫のユ⑫◎すローｅ四・Ｐ。．（司巨ロヨ．いい）》、・い］一国⑦目声回ａこ【国Ｐ③『．Ｐ四・○・（司巨ロ二・回い）》の。＠⑦一一【ご彦皀②ロ酉記巨巳。｛声－ｍ●ず凹亜酉豈冨○＆西国ｍら●ず巳［ｐ画・四・○・（詞巨頭ロ・
巳）》》］い宛二・一ｍ（【口声ロ①ロ）一三①、．四・ｍ・○・（甸巨壺已。いい）・蛮凹宛己・←Ｊ》の旨ヨロミ。【◎辱四・四・○・（田口句ご・いつ）・丙ロ・口己》因①ロ【四ａ．ｍ．ＰＣ．（『巨口己・口］）・》一ｍ宛己。
Ｐの）》》国内二・一ｍ
届口（□一日四二二）．
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（灯）西①己Ｐ四・四・○・（田巨昏・出）・宛邑．いい》国巨、、①．四・四・○・（司烏ご・ｇ）．》一Ｊ宛二・盆（【①巨穴①弓○す己く⑦『）一二の⑫》四・四・○・（用宣言．いい）・》一Ｊ宛ロ・凸・
（蝿）西目Ｐ四・四・○（祠巨冒邑）・宛口・巴は、このような性質の実施権は実施許諾者が実施権者自身の人格を重視して付与するものであるから、実施
権
者
自
身
に
の
み
帰
属
す
る
営
業
ラ
イ
セ
ン
ス
で
あ
っ
て
、
第
三
者
に
譲
渡
し
た
り
再
実
施
契
約
を
結
ん
だ
り
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
と
い
う
。
（⑬）Ｆｇ①Ｃ穴①一国ｍＳｇｍ・Ｐ○・（司昌ロ・易）》の．ご｝（Ｐ且①ｏ【①）・
（卯）Ｆｇ⑦具①｛四ｍ○ヶｇ四・四・○・（田巨昏・畠）．、．】圏Ｉいい＠（Ｐ量のＣ穴①）．
（２）前項に基づく実施権の制限に違
（町）団・国四目①ロｇｏ戸Ｐ回．。．（田巨冒・己）・の．Ｚ・
（記）Ｂ・バルテンバッハは、消極的実施権の
（弱）国・国閏（ｇｇＣ戸四・四・○（田二言・出）》の．］函←｝
（釦）口呂【①房（①冒Ｏ①『巨凶①旨く⑦員国、目８ｍ＠月
（Ⅲ）口呂冨易（①一Ｐ四・画．。．（田巨冒．ｇ）．、．－ｍざ・
（樋）巨○言自里①】Ｐ四・四・○・（司昌二・ｓ）．、．」面さ・
（弱）欧州共同体特許条約（□す⑦『①貝。ヨョ８９の『目：臣８℃欝呂＠で異①昌昏『ロ①二○§①旨、自①口三日穴［）四二条一項二項は、次のように規定している。
「（１）欧州共同体特許権は、当該特許が効力を有する領域の全部または一部につき、その全部または一部を実施権の客体とすることができ
る
。
実
施
権
は
、
専
用
、
非
専
用
の
い
ず
れ
を
設
定
す
る
こ
と
も
で
き
る
。
（２）前項に基づく実施権の制限に違反した実施権者に対しては、欧州共同体特許に基づく権利を行使することができる。」
（弱）因・因四目目ｇｏ戸四・ｍ．。．（田島Ｐ＆）．、．。．『一・
（田）国ｏ因．ｇ・←・］＠ｓ．○”ご丙一℃ａ》巴一・ＪｃＪＩｕＣ９で一①口。【ｇ勺皀①昌巾①⑫①口巨己○①す『目。冨昌臣⑫［①『⑫。冒口、①、①厨』（。ｐ目①昌貨］βＰ窓丙二・四℃亘房旦・勺四［①三ｍ①‐
⑫の日③．シ巨色・』◎旨・意内国・］ｕ苗可百口①『・回・四・○・（田呂己・団）・宅内弓・金一Ｆｇ①。【の司一印。言『》四・四・○・（田昌二・易）．ｍ・巳い（Ｆｇの○六①）》【・団員①ご宮。ごＣの目①。
への①己一・ｍ・四・○・（『巨壺二．いい）・アロ・ゴー》ご函○国①一身国房の⑦．四・Ｐ○・（田色白己・ＰＣ）・窪山内ロ・一｝←（【①巨六①ロ⑫ｏ胃ごく①『）》三①ｍ・色・Ｐ○・（司巨軍二．いい）・か一Ｊ内国・の。》
国①ロ【四国Ｂ四・四・○・（司巨臣二・口］）雪空凹丙ロ・一いい（□一口】色ヨロ）・
（“）ｚ農『①］⑫【ごｚ①巨目胃扇①一己臼ペロ可房（①Ｑ［・酉【①貝、①⑫①冒巨己○⑦す『ｇｏ宮目巨⑰【①侭⑦、①反四・シ巨酉・－℃９．宅宛二・目（【①】曰＠円）》旧巨①Ｃ穴①弓房＆負四・四・○・（田皀ロ・易）．
（皿）国①曰冨ａ＆〈国軍目四・ｍ・○・（田昌二・Ⅸ）》、．＠田．◎量・
（認）宛凹⑫○戸□①『口Ｎ①旨く①冨国、旨『①○房く①信一①－８①己①『ｏ胃、［①］］目、』◎団．ｍ・旨も同旨。
（別）ぐ・一つ三口（①橘①一［目、Ｑ①『巨悶①目ず①一くの『管壺①［目、。①ｍｍｏ旨一目⑰ｏ宮⑫・○国〕宛一℃＄・ろ．
（田）西①目．、．四・○・（田巨冒・園）》丙二・Ｊ⑦．
国・国閏（①ニワ：戸四・四・○・（司皀②ご・いい）》の．］函←．』①Ｐ
口呂【①房（①冒Ｏ①『巨凶①旨く⑦員国、目８，＠円①己の一目ｐｚ］三］ｐａ》］田①鹿
●
Ｂ・バルテンバッハは、消極的実施権の実施許諾者にも担保責任があるとの理解を前提としている。国・切目ｇｇ・戸四・ｍ。。．（司呂ご・邑・、」函Ｙ］田。
304
通常実施権の本質と実施許諾者の侵害排除義務
（、）国＠日冨己弓口農①『・画・Ｐ。．（田巨冒・＆
（刀）切旨『弓亘ｏ８ＰＰ四・○・（司昌二・ｇ）・幻
（ね）国○浜９．一・一℃３．○国〕宛］ｂａ・巴一・
（師）、白日己亘○『。Ｐ四・四・○・（田巨冒・巴）｜
（閉）、白日で重ＯＳＰ煙．四・○・（田巨冒・巴）
（的）宛厨○戸②．、．。．（田島ロ・巴）．ｍ・旨。
ｍ・回①←（Ｆ写・の○床①）》○切扁『ユ①ｓ・口・四・○・（司已⑤ロ．いい）・宛口．いいＣ・
（妬）国①Ｒｎ云貝Ｐ四・○・（田巨冒・ａ））窓丙皀・巳百日可【目①『・Ｐ四・○・（田島巨出）・宅宛ロ・合・
◆
（船）国①Ｒｎ【①夙四・ＰＣ．（司巨旨・ａ）・客【ロ・曰＠頁ｚ四碗扁一切【一三①目】貰扇①】日①亘弓房［①ロ［》四・ｍ．。．（田巨冒・③←）》宅丙二・日（”⑦一日①『）・
（師）、白日己亘○『。Ｐ四・四・○・（田巨冒・巴）雪印田一関一肉四ｍ○戸Ｐ聾・○．（田巨冒・田）．ｍ・山一南・
（閉）、白日己亘Ｏ８Ｐｍ・四・○・（田巨冒・巴）．ｍ・田舎宅画一目員国辱『、①『一一＆①⑫。①⑫①一Ｎ９．戸３．シ口重・口９。．》巴凹【ロ・日（三口。①島民）．
（ね）○因」丙一℃ａ巴」ｕｂｍＩ患①。もっとも、本件においては、①Ｘが別の無承諾実施者に対して提起した訴訟において、特許侵害が認められないと
してＸが敗訴した、②このことからＸは、他の無承諾実施者に対する訴訟の結果に不安を抱いたため、無承諾実施者とおぼしき複数人のう
ち
二
社
の
み
に
対
し
て
、
ま
ず
訴
訟
を
提
起
し
、
こ
の
勝
訴
判
決
を
待
っ
て
残
り
の
無
承
諾
実
施
者
に
対
し
て
同
様
の
訴
訟
を
提
起
し
よ
う
と
考
え
て
い
た
、
③
残
り
の
無
承
諾
実
施
者
に
対
し
て
も
警
告
を
行
っ
て
い
た
、
と
い
う
事
情
か
ら
、
判
決
は
、
Ｘ
の
行
為
が
無
承
諾
実
施
者
を
放
置
し
て
い
た
と
は
認
め
ら
れ
な
い
と
判
示した。要するに、かりに最恵待遇条項によって実施許諾者に無承諾実施者を排除すべき「負担Ｆ国」が課せられるとしても、特許権侵害
か
ど
う
か
が
疑
わ
し
い
場
合
に
は
全
て
の
無
承
諾
実
施
者
に
対
し
て
訴
訟
を
提
起
す
る
こ
と
ま
で
は
必
要
な
く
、
｜
部
の
者
に
対
す
る
訴
訟
提
起
で
十
分
と
い
う
判
断である。」自己．ご・。ｍｇｇＯ国局］＠ａ・ＪＤＣ・
（河）ｚ厨［①一ｍ【亘ｚ①巨日四『完①旨】①ミコ房【⑰昌凹・Ｐ。．〈司昌二・量）・の。Ｊ七（宛①一日①『）亟乏の冨口の目①ミアｏ三・□四⑫勺昌①具、①、①百』＆Ｐ宅宛邑・念》】【】目①『Ｉｇｇユニ、》四・
四・○・（詞昌皀・凶）》宅宛ご・い＠（ｚ】【穴）》勺緒の弓①超一○①一ｍ⑫ｌｇＥＮの目ぐ①。＆、①》の。シ巨色・いつＳ・【四℃．←・丙弓・づつ》【・因日甫己ｇｏご○⑦自呂云口①己一・四・四・○・（『巨冒・口の）・
宛皀・一盆］》国巨閉Ｐ四・口・○・（司已冒・ｇ）・》］Ｊ”二・］己Ｉ］］←（穴目穴の局呂己く①『）》【ご目のニラ｛○昌自、完巨一．廟－ｍＣ冨庫のこのｏ冒一［①》四・四・○・（田巨冒・陽）．》一Ｊ宛皀・
一℃（【已与ロ①ロ）一三①⑫．、．、・○・（田口卓ロ。いい）・》一Ｊ宛。・いつ空の旨自己竺○［○津四・四・○・（司巨壺二・』。）》、．ｐいい戸口①二六四己》Ｐ色．。．（司巨つ己・口］）・笹山”口・」いい（ロー目色口。）・
（市）勺僧①弓①［嗅○①扇一貫Ｐ四・○・（田巨旨・量）・”ご・ｇ》因冨、①ｂ・四・○・（田島。・ｇ）・空い宛ロ・巨乍（【①巨六①目呂昼く①円）》、ご曰已【］８Ｐ四・Ｐ○・（田口言．ｇ）》宛二・七回．
（巧）Ｆｇ①Ｃ【①国⑫Ｓ①原四・四・○・（田巨冒・畠）・印・口◎］－口旨（Ｆｇ⑦ｏ【⑦）は、’九六五年判決以前にすでにこのような解釈論を提示しており、一九六五年判
決はこの見解を採用したのである。く、一・○宛ご召しａ巴］・ｍｐｍ．
国＠日与国ａこ【国國①『・画・Ｐ。．（司巨函己．いい）．、．＠。の．
ｍ旨昌己亘ｏ８ＰＰ四・○・（司巨壷二・画。）・内ご・い⑭］。
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試みる。
こ
れ
ま
で
の
ド
イ
ツ
法
の
検
討
か
ら
、
①
債
権
的
性
質
を
有
す
る
実
施
権
は
、
付
随
義
務
を
伴
っ
た
単
純
実
施
権
と
、
付
随
義
務
を
伴わない消極的実施権（これがドイツ特許法一五条二項に含まれるか否かはともかく）とに分けることができるこ
と、②通常実施権の本質について、ドイツにおいてもわが国とほぼ同様の対立があり、しかしながら、ドイツにお
いてはわが国とは異なり、わが国の作為請求権説に相当する積極的権限付与説が判例・通説を形成していること、
③ただし、このことと、特許権侵害者が出現した場合における実施許諾者の侵害排除義務とは直結していないこと、
④最恵待遇条項を設けることにより、実施許諾者に侵害排除を間接的に促すことができることが確認された。これ
ら
の
こ
と
を
踏
ま
え
、
わ
が
国
に
お
け
る
解
釈
論
と
し
て
、
通
常
実
施
契
約
に
基
づ
く
当
事
者
の
権
利
義
務
に
つ
い
て
若
干
の
考
察
を
１
契
約
の
有
償
・
無
償
と
い
う
視
点
まず、通常実施権の本質をどのように捉えるにせよ、契約当事者が別段の合意をすることは、契約自由の原則に
よ
り
妨
げ
ら
れ
な
い
。
す
な
わ
ち
、
不
作
為
請
求
権
説
に
立
つ
場
合
に
も
、
実
施
許
諾
者
に
何
ら
か
の
積
極
的
行
為
を
義
務
づ
け
る
合
意
を
す
る
こ
と
は
可
能
で
あ
る
し
、
逆
に
、
作
為
請
求
権
説
に
立
つ
場
合
に
も
、
実
施
許
諾
者
に
よ
る
差
止
請
求
権
の
不
行
使
の
み
を
内
容
と
す
る
通
常
実
施
権
を
設
定
す
る
合
意
も
有
効
で
あ
る
。
し
か
し
、
そ
う
だ
か
ら
と
い
っ
て
、
通
常
実
施
権
の
本
質
を
議
論
す
る
こ
と
が
無
意
味
で
あ
る
と
い
う
わ
け
で
は
な
い
。
実
施
契
約
に
お
い
て
両
当
事
者
が
権
利
義
務
を
詳
細
に
合
意
し
な
か
っ
た
場
合
に
は、実施契約上の義務として両当事者にどのような義務が課せられるのかを法解釈ないし契約解釈によって確定し
な
け
れ
ば
な
ら
ず
、
そ
の
際
、
通
常
実
施
権
の
本
来
的
性
質
を
ど
う
捉
え
る
か
が
重
要
な
役
割
を
果
た
す
か
ら
で
あ
る
。
こ
の
こ
と
を
踏
ま
え
る
と
、
不
作
為
請
求
権
説
と
作
為
請
求
権
説
と
の
対
立
は
、
通
常
実
施
権
の
プ
ロ
ト
タ
イ
プ
（
基
本
形
）
を
ど
の
よ
う
に
構
成
四
若
干
の
考
察
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す
べ
き
か
に
関
す
る
論
争
と
し
て
捉
え
ら
れ
る
べ
き
で
あ
る
。
こ
の
観
点
か
ら
従
来
の
論
争
を
み
る
と
、
そ
こ
に
は
、
契
約
の
有
償
・
無
償
と
い
う
重
要
な
視
点
が
欠
落
し
て
い
る
。
一
方
当
事
者
の
給
付
に
対
し
て
相
手
方
か
ら
の
対
価
の
給
付
が
あ
る
か
否
か
は
、
当
該
契
約
に
よ
っ
て
生
じ
る
権
利
義
務
を
確
定
す
る
際
に
大
き
な
影響を及ぼす。このことは、民法典の規定から明らかである。賃貸借および使用貸借は、契約の客体が有体物か無
体
物
か
と
い
う
違
い
は
あ
る
も
の
の
、
他
人
の
財
産
権
の
利
用
に
関
す
る
契
約
と
い
う
点
に
お
い
て
実
施
契
約
と
共
通
し
て
い
る
。
そ
こ
で
、
こ
れ
ら
に
関
す
る
民
法
典
の
規
定
を
み
る
と
、
賃
貸
借
と
使
用
貸
借
と
で
当
事
者
の
権
利
義
務
が
大
き
く
異
な
っ
て
い
る
こ
と
に
気
づ
く
。
す
な
わ
ち
、
総
じ
て
、
賃
貸
借
の
ほ
う
が
、
賃
貸
人
に
多
く
の
義
務
な
い
し
責
任
を
生
ぜ
し
め
て
い
る
。
こ
れ
は
、
賃
貸
借
が
有
償
契
約
で
あ
る
こ
と
に
由
来
す
る
。
賃
貸
借
契
約
に
お
い
て
は
、
賃
貸
人
は
賃
料
の
支
払
い
を
請
求
す
る
権
利
を
有
す
る
た
め
、
（両）
そ
の
対
価
と
し
て
、
契
約
継
続
中
に
お
け
る
賃
借
人
の
使
用
を
確
保
す
べ
き
義
務
を
負
う
の
で
あ
る
。
具
体
的
に
は
、
目
的
物
を
賃
借
人の使用に供する義務（六○一条）、担保責任（五五九条、五六○条以下）へ目的物の修繕義務（六○六条一項）、
修繕費用を賃借人が負担した場合における費用償還義務（六○八条）が明文で規定されており、目的物を賃借人の
（沼）
使用に供する義務のひとつとして、目的物に対する侵害者を排除する義務が解釈上認められている。他方、無償契
約である使用貸借については、原則として貸主に担保責任がないこと（五九六条、五五一条）、借主が通常の必要
費を負担すべきこと（五九五条一項）が定められており、使用貸主の義務は単に借主の使用収益を認容するという
（わ）
消極的義務にとどまる。このように、有償性は、双務契約における当事者の権利義務にとって重要な要素なのである。
こ
の
理
は
、
実
施
契
約
に
も
あ
て
は
ま
る
。
実
施
契
約
に
お
い
て
も
、
有
償
の
場
合
と
無
償
の
場
合
と
の
間
で
当
事
者
の
権
利
義
務（帥）
を区別して論じるべきであって、これを度外視し、通常実施権の本質を一律に把握しようとすることは妥当でない。
２
無
償
の
通
常
実
施
契
約
そ
こ
で
、
わ
が
国
の
特
許
わ
が
国
の
特
許
法
を
前
提
に
、
通
常
実
施
契
約
に
基
づ
く
権
利
義
務
の
内
容
に
つ
い
て
考
え
る
と
、
ま
ず
無
償
の
通
常
実
307
施契約の場合には、原則として、実施許諾者には、特許発明の実施を適法行為として認容することが主たる義務と
して課せられる。さらに、通常実施権の基礎たる特許権を消滅させないための最低限の行為をなすことが義務づけ
（皿）
られる。且〈体的には、通常実施権者の同意を得ずに特許権を放棄しない義務（特九七条一項）へ特許料の納付義務、
実
施
権
者
が
特
許
料
を
納
付
し
た
場
合
に
お
け
る
費
用
償
還
義
務
（
特
二
○
条
）
で
あ
る
。
これに対して、従来の不作為請求権説には、次のような問題点がある。第一に、不作為請求権説は、通常実施権
を「特許権者に対して差止請求権と損害賠償請求権を行使させないという不作為請求権」とか、「実施許諾者に対
し実施を容認することを請求する権利」であるというが、ドイツの議論からも明らかなとおり、厳密には両者は異
なる。わが国の不作為請求権説の中には、両者を混同しているものが見られる。第二に、不作為請求権説の多くは、
前者の意味で通常実施権を性格づけているが、そうだとすれば、これに対しては、ドイツの差止請求権放棄説に対
すると同様の批判があてはまる。すなわち、この法律構成によれば、実施権者による実施は本来的には特許権侵害
と
性
格
づ
け
ら
れ
る
こ
と
に
な
ら
ざ
る
を
得
な
い
が
、
こ
の
よ
う
な
理
解
は
、
他
人
の
財
産
権
の
利
用
を
目
的
と
す
る
契
約
の
理
解
と
（魂）
し
て
不
自
然
で
あ
る
し
、
契
約
当
事
者
の
〈
ロ
理
的
意
思
に
も
合
致
し
な
い
。
他
方
、
有
償
の
通
常
実
施
契
約
の
場
合
に
は
、
原
則
と
し
て
、
右
に
述
べ
た
義
務
に
加
え
て
、
担
保
責
任
、
実
施
権
者
に
よ
る
実
施
に必要な行為をなす義務（協力義務、情報提供義務、特許無効訴訟に対する応訴義務など）が実施許諾者に課せら
（閉）（狐）
れ
る
と
解
す
べ
き
で
あ
る
。
問
題
は
、
特
許
権
侵
害
者
を
排
除
す
べ
き
義
務
が
実
施
許
諾
者
の
義
務
に
含
ま
れ
る
か
否
か
で
あ
る
。
ド
イ
ツ
に
お
い
て
は
、
実
施
許
諾
者
の
侵
害
排
除
義
務
を
一
般
的
に
認
め
る
こ
と
に
消
極
的
で
あ
り
、
そ
の
根
拠
と
し
て
は
、
実
施
許諾者は他に実施権を付与することができることが挙げられている。しかし、これに対しては異論もある。すなわ
ち、たしかに単純実施権者は契約締結の際、後に他の実施権者が出現するかもしれないことを覚悟すべきであるが、
し
て
不
自
然
で
あ
る
し
、
契
３
有
償
の
通
常
実
施
契
約
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第
三
者
に
よ
る
特
許
権
侵
害
に
よ
っ
て
単
純
実
施
権
者
が
損
害
を
被
る
か
も
し
れ
な
い
こ
と
ま
で
予
測
し
覚
悟
す
べ
き
と
は
考
え
ら
れ
な
い
と
い
う
も
の
で
あ
る
。
こ
の
指
摘
に
は
、
説
得
力
が
あ
る
。
他
の
実
施
権
者
と
特
許
権
侵
害
者
と
は
明
ら
か
に
異
な
る
。
た
し
か
に
、
特
許
権
侵
害
を
黙
認
し
続
け
る
こ
と
に
よ
り
当
該
侵
害
者
に
無
償
の
実
施
権
を
付
与
し
た
も
の
と
見
な
さ
れ
る
こ
と
は
あ
り
得
る
。
し
か
し
、
こ
の
こ
と
は
、
実
施
許
諾
者
が
通
常
実
施
権
者
に
対
し
て
侵
害
排
除
義
務
を
負
わ
な
い
こ
と
の
根
拠
に
は
な
り
得
な
い
。
論
理
と
し
て
は
む
し
ろ
逆
で
、
原
則
と
し
て
実
施
許
諾
者
は
侵
害
排
除
義
務
を
負
っ
て
い
る
が
、
特
許
権
侵
害
者
を
長
期
間
に
わ
た
っ
て
黙
認
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
こ
の
者
に
対
し
て
無
償
の
実
施
権
を
付
与
し
た
と
認
め
ら
れ
る
場
合
に
、
例
外
的
に
実
施
許
諾
者
が
こ
の
者
を
排
除
で
き
な
い
結
果
、
通
常
実
施
権
者
も
こ
の
者
の
排
除
を
実
施
許
諾
者
に
請
求
で
き
な
く
な
る
の
だ
と
解
す
べ
き
で
あ
る
。
ま
た
、
わ
が
国
に
お
い
て
は
、
か
り
に
特
許
権
侵
害
者
が
い
た
と
し
て
も
通
常
実
施
権
者
は
特
許
発
明
の
実
施
を
妨
げ
ら
れ
な
い
と
いうことが、実施許諾者の侵害排除義務を否定することの根拠として挙げられている。しかし、この見解に対して
は、前述のとおり、有体物を前提とした議論であるとの批判があてはまる。実施契約のように債権者（通常実施権
者）の債権の客体が無体物である場合にはく単に形式的に債権の行使が可能か否かではなく、実質的に債権を成立
せしめた目的が達成されるか否かに着目すべきである。
そ
う
だ
と
す
る
と
、
特
許
権
侵
害
者
の
存
在
に
よ
っ
て
、
通
常
実
施
権
者
に
お
い
て
、
実
施
契
約
を
締
結
し
た
経
済
上
の
目
的
を
達
成することが妨害される場合には、実質論としては、特許発明の実施が妨げられているのと同視することができる。
す
な
わ
ち
、
一
方
で
は
、
特
許
権
侵
害
者
が
製
造
し
た
製
品
ｌ
こ
れ
は
し
ば
し
ば
通
常
実
施
権
者
が
製
造
し
た
製
品
よ
り
も
実
施
料
に
要
す
る
コ
ス
ト
が
か
か
っ
て
い
な
い
分
だ
け
安
価
で
あ
る
ｌ
が
市
場
に
流
通
す
る
こ
と
に
よ
り
、
通
常
実
施
権
者
は
実
施
契
約
上
の
利
益
を
奪
わ
れ
る
こ
と
と
な
る
。
そ
れ
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
通
常
実
施
権
者
は
、
実
施
許
諾
を
得
た
こ
と
の
対
価
と
し
て
実
施
料
を
「
支
払
う
義
務
を
負
い
続
け
る
の
で
あ
る
。
他
方
、
実
施
許
諾
者
は
、
差
止
請
求
権
を
行
使
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
特
許
権
侵
害
者
を
排
除
し
、
こ
れ
を
通
じ
て
通
常
実
施
権
者
に
生
じ
る
損
害
を
防
ぐ
こ
と
が
で
き
る
立
場
に
あ
る
。
そ
れ
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
敢
え
て
差
止
請
309
求権を行使しようとせず、実施契約の相手方である通常実施権者に損害が生じるのを拱手傍観し、しかも、通常実
施権者から実施料の支払いを請求することもできるのである。実施許諾者のこのような態度を法的に是とすること
は、当事者の公平に著しく反すると言わざるを得ない。したがって、当事者間に明示的な合意がなくても、実施契
約における誠実義務のひとつとして、実施許諾者には、特許権侵害者を排除すべき義務が課せられると解すべきで
（配）
ある。この義務は、独占的実施に関するムロ意の有無にかかわらず、すなわち独占的通常実施権であるか非独占的通
常実施権であるかを問わず、認められるべきである。実施契約の当事者問における右のような状況は、独占的実施
に関する合意の有無によって変わるところがないからである。
このように、実施許諾者の侵害排除義務を肯定すると、通常実施権者は、侵害排除請求権を被保全権利として、
実施許諾者が特許権侵害者に対して有する差止請求権を代位行使することができる。これは、いうまでもなく債権
者代位権（民四二四条）の転用である。一般に、債権者代位権を行使するためには、債権保全の必要性と債務者の
無資力が要件とされる。このうち、前者については、特許権侵害の存在によって通常実施権者の実施契約上の利益
が侵害されているという事実によって、通常実施権者の侵害排除請求権を保全する必要性が肯定されると解すべき
である。また、後者については、特定債権を保全するために債権者代位権を行使する場合にはこの要件は不要と解
（師）
さ
れ
て
い
る
の
で
、
こ
の
点
は
債
権
者
代
位
権
を
転
用
す
る
際
の
障
宝
ロ
に
は
な
ら
な
い
。
４
最
恵
待
遇
条
項
を
通
じ
て
の
間
接
的
な
侵
害
排
除
ドイツにおいては、最恵待遇条項がある場合には、実施許諾者が侵害者を放置することはその者に無償の実施権
を付与したと同視されるとの理由から、最恵待遇条項の効果として、通常実施権者の実施料支払義務を免除してい
る。これにより、実施許諾者からの侵害者の排除が間接的に強制されることになる。このような法解釈は、わが国
においても基本的に妥当する。その結果、実施契約の中に最恵待遇条項が定められていた場合には、債権者代位権
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の
転
用
を
用
い
る
こ
と
な
く
、
実
施
許
諾
者
が
自
発
的
に
特
許
権
侵
害
者
に
対
し
て
差
止
請
求
権
を
行
使
す
る
こ
と
が
期
待
さ
れ
る
。
もっとも、この解釈論には一定の限界がある。尋第一に、全ての実施契約の中に最恵待遇条項が存するわけではな
い
。
言
う
ま
で
も
な
く
、
最
恵
待
遇
条
項
が
存
し
な
い
場
合
に
は
、
右
の
解
釈
論
は
通
常
実
施
権
者
に
と
っ
て
法
的
救
済
手
段
と
は
な
ら
な
い
。
第
二
に
、
最
恵
待
遇
条
項
の
解
釈
に
よ
る
実
施
料
支
払
義
務
の
免
除
は
、
あ
く
ま
で
も
実
施
許
諾
者
を
侵
害
排
除
に
向
か
わ
せ
る
た
め
の
間
接
的
な
手
段
で
あ
っ
て
、
侵
害
排
除
に
直
結
す
る
も
の
で
は
な
い
。
第
三
に
、
最
恵
待
遇
条
項
を
通
じ
て
の
法
的
救
済
手
段
を
用
い
る
た
め
に
は
、
実
施
許
諾
者
に
お
い
て
特
許
権
侵
害
者
に
無
償
の
実
施
権
を
付
与
し
た
と
同
視
す
る
こ
と
が
相
当
と
認
め
ら
れ
る
ほ
ど
の
期
間
に
わ
た
っ
て
、
実
施
許
諾
者
が
特
許
権
侵
害
者
の
存
在
を
知
り
つ
つ
放
置
し
て
い
た
と
い
う
事
情
が
必
要
と
な
る。すなわち、特許権侵害者が出現した時点において直ちに通常実施権者がとり得る法的手段とはならない。以上
の
点
か
ら
、
右
の
解
釈
論
を
採
用
し
た
場
合
に
も
な
お
、
差
止
請
求
権
の
代
位
行
使
を
認
め
る
必
要
性
は
存
す
る
。
（万）幾代通Ⅱ広中俊雄編『新版注釈民法（巧）」二二六頁（一九八九年）〔渡辺洋一一一・原田純孝執筆〕参照。
（犯）大判昭和五年七月二日民集七○四頁、我妻栄「債権各論中巻一」四四一一一頁（一九五七年）、星野英一『借地・借家法」一七二頁（一九六九年）。
（わ）幾代Ⅱ広中編・前掲注（方）一二○頁〔渡辺・原田執筆〕。ただし、ここでも「使用収益を認容する義務」というのは、物権的請求権の不行
使ではなく、使用借主による適法な使用収益の認容と捉えるべきである。
（別）例えば、実施契約において当事者間において合意されるさまざまな通常実施権の中の最小限の共通項を抽出し、これをもって通常実施権の
本
質
と
位
置
づ
け
、
そ
の
他
の
権
利
義
務
を
全
て
契
約
自
由
の
領
域
に
委
ね
る
見
解
も
あ
る
（
中
山
・
工
業
所
有
権
法
四
四
四
頁
）
。
し
か
し
、
こ
の
考
え
方
は
、
実
施
契
約
の
効
力
を
倭
小
化
し
て
し
ま
う
恐
れ
が
あ
り
、
妥
当
で
な
い
。
こ
の
こ
と
は
、
契
約
の
客
体
が
有
体
物
で
あ
る
場
合
を
考
え
る
と
明
ら
か
で
あ
る
。
賃
貸
借
と
使
用
貸
借
を
区
別
す
る
こ
と
な
く
、
両
者
の
共
通
項
と
し
て
「
所
有
権
に
基
づ
く
物
権
的
請
求
権
の
不
行
使
を
求
め
る
権
利
」
を
抽
出
し
て
、
こ
の
不
作
為
請
求
権
を
「
他
人
の
物
の
利
用
権
」
の
本
質
で
あ
る
と
い
っ
て
も
、
実
益
は
少
な
い
。
契
約
の
重
要
な
要
素
で
あ
る
有
償
性
の
有
無
に
よ
り
賃
貸
借
と
使
用
貸
借
を
区
別
し
、
別
個
に
検
討
し
な
け
れ
ば
、
契
約
当
事
者
の
権
利
義
務
を
明
ら
か
に
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
か
ら
で
あ
る
。
兎
）
た
だ
し
、
第
三
者
に
よ
る
無
承
諾
実
施
を
特
許
権
者
が
黙
認
す
る
こ
と
に
よ
り
認
め
ら
れ
た
実
施
許
諾
関
係
に
お
い
て
は
、
特
許
権
侵
害
に
基
づ
く
訴
訟
を
提
起
し
し、別個に検討しなければ、封
（皿）渋谷・前掲注（１）一一一七三頁。
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本稿では、実施契約の客体たる特許権につき無承諾実施者が出現した場合において、通常実施権者が特許権者の
差
止
請
求
権
を
代
位
行
使
で
き
な
い
か
と
い
う
問
題
に
絞
っ
て
検
討
を
加
え
た
。
そ
の
結
果
、
実
施
契
約
上
、
通
常
実
施
権
者
（
独
占
的
実
施
に
関
す
る
合
意
の
有
無
を
問
わ
な
い
）
は
実
施
許
諾
者
に
対
し
て
侵
害
排
除
請
求
権
を
有
し
て
お
り
、
こ
れ
を
被
保
全
権
利
と
して、実施許諾者（特許権者）が無承諾実施者に対して有する差止請求権を代位行使し得るとの結論に至った。
他
方
、
特
許
権
侵
害
が
な
さ
れ
た
場
合
に
お
け
る
通
常
実
施
権
者
の
も
う
ひ
と
つ
の
法
的
手
段
と
し
て
、
無
承
諾
実
施
者
に
対
す
る
損
害
賠
償
請
求
権
が
考
え
ら
れ
る
。
こ
れ
に
つ
い
て
も
、
そ
の
成
否
、
法
律
構
成
、
要
件
等
さ
ま
ざ
ま
な
問
題
が
存
す
る
。
こ
れ
ら
の
課
題
が
残
さ
れ
て
い
る
こ
と
を
記
し
て
ひ
と
ま
ず
本
稿
を
閉
じ
る
。
五
結
び
に
代
え
て
※本稿は、金沢大学平成一六年度重点研究経費「技術振興政策と法の役割ｌ知的財産立国に必要な法制度の基礎構造の解明ｌ」
に
係
る
研
究
成
果
の
一
部
で
あ
る
。
。
ない旨の黙示の合意のみを認めるのが当事者の合理的意思に合致することもあり得る。く、一・国の昌冒呂犀鳥貝四・四・○（司昌。．Ⅸ）・のｂｏ一・
面
）
担
保
責
任
、
協
力
義
務
、
情
報
提
供
義
務
の
具
体
的
内
容
に
つ
い
て
は
、
別
途
検
討
す
べ
き
課
題
で
あ
る
。
担
保
責
任
に
つ
き
、
高
田
淳
「
ラ
イ
セ
ン
ス
契
約
に
お
ける契約対象の暇疵」新報一○八巻五・六号二五一頁（二○○一年）参照。
重
）
も
っ
と
も
、
，
有
償
・
無
償
い
ず
れ
の
実
施
契
約
に
お
い
て
も
、
当
事
者
間
の
合
意
に
よ
っ
て
あ
る
義
務
を
排
除
し
た
り
新
た
な
義
務
を
追
加
し
た
り
す
る
こ
と
が
契
約
自
由
の
見
地
か
ら
認
め
ら
れ
る
こ
と
は
、
言
う
ま
で
も
な
い
。
（稲）ドイツ民法においては、契約の付随義務として「債務関係に基づいて相手方に与えられた利益を奪ったり減少させたり危殆化せしめたりし
ない義務」が判例・学説上承認されている。酉一目□［．：．。（田巨冒＆）》奮い召・巳（函の旨二・房）・
（別）大判昭和四年一二月一六日民集八巻九四四頁。
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